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本稿は、中国民法上の「権利救済体系」理論を研究対象とするアプローチである。い
わゆる「権利救済体系」とは、民法上のすべての権利や利益に対して（「統一的」に）、あ
らゆる法的保護の手段に基づき（「包括的」に）、法的保護を与えうるシステムである。し
たがって、いわゆる「権利救済体系」理論とは、中国の民法上においてこのような「統一
的・包括的な法的保護体系」を構築することを提唱する学説である。すなわち、民法にお
いて、「権利の体系」に対応して、もっぱらそれに法的保護を提供する「法的保護体系」
を構築しようとするのが、この理論の核心である。 
とはいえ、民法上の権利や利益に法的保護を提供する法制度といえば、实にきわめて
広汎な内容を持つ概念であり、言ってしまえば、ほぼ民法上のすべての法制度がそうであ
るといえる。筆者がこのようなテーマを選択したことは、傍から見ると、広範極まりなく、
いかにも無謀であると感じるかもしれない。 
しかも、日本の民法（实定法）と学説（民法理論）には、上述したような視点から見
た「法的保護体系」の概念が存在しない。中国民法上の「権利救済体系」理論についての
研究として、日本の民法理論を参照するのは、（特に日本の民法研究者にとって）不思議
なことであろう。 
したがって、具体的な検討に入る前に、以上の問題についてあらかじめ説明する必要
がある。そして、本稿の研究は、今までにほとんど行われていないし、このような「広大」
な（または無謀な）テーマを説明するために、本稿は一般的な「比較法的研究」と多尐異
なる研究方法をとったのである。そのため、以下ではまず、本稿の問題意識や内容、及び
研究方法などの問題について説明する。 
 
 １．本研究の問題意識及び内容 
a. 中国民法の異変 
周知の歴史的な原因で、1980年代から、中国民法の立法活動及び法学理論は、再発足
し始めた。それから、实定法としての中国民法にはいくつかの特徴が表れた。たとえば、
伝統的な大陸法系民法典の不法行為法にあたる「侵権責任法」が債権法から分離されて、
独立した卖行法として 2009年に発布された。そして、人格権の確立は立法機関と民法研
究者により一般的に支持されて、近いうちに「人格権法」が発布されると思われる。他方、
中国の民法典に関する立法活動の完成が近くなりながら、債権総則の部分に関する立法活
動の動きが全く見えず、将来、中国の民法典には債権総則がなくなる可能性が高い。 
以上の一連の現象は、一体何を意味しているのか。とりわけ、「人格権法」の立法は、
中国において人格権に関する研究が日本やドイツなどの伝統的な大陸法系の国々より大
きく前進していることを意味しているのか、という疑問が生まれるのであろう。 
他方、实定法および民法理論の変化は、中国の判例理論にも影響を与えた。中国の判例
を分析するときに、伝統的な大陸法系民法理論の構造または常識に反するものがよく見ら
れる。そして、中国の裁判所の立場は常に矛盾しているように見えるため、一貫した判例
理論を整理することは至難の業である。 
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たとえば、後に紹介するように、中国の判例の中で、「物権的請求権」の適用に関して、
過失の成立が要求されるものが、よく見られる。または、被害者が「物権的請求権」によ
る保護を請求しているのに、裁判所は「物権的請求権」の成立を否定すると同時に、損害
賠償請求権の成立を認めるものが見られる。人格権についての判例においても、「人格権
が絶対権であるので、絶対権的請求権により保護されるべき」ということを認めながらも、
人格権が侵害されることを理由として、「人格権的請求権」を認めるケースが、ほぼ見ら
れない。そして、一つの判例の中で、人格権に基づく差止請求権の成立をめぐって、相隣
関係や受忍限度論などのような様々な理論により判断される判決も見られる。 
このようなきわめて複雑な「判例理論」を、いかに認識すべきか。中国民法理論の立場
は一体どのようなものであるのか。そして、实務上、中国裁判所の立場と民法理論との関
係はいかなるものであるのか。上述したとおり中国の民法理論及び实務が非常に特殊であ
るため、これらの問題は、従来のような一般的な判例分析の作業では、答えを見出せない
のである。 
 
b. 問題の核心――「権利救済体系」理論の影響 
前述した中国の实定法、民法理論および判例理論における様々な問題は、中国における
民法研究で、よく取り上げられて議論されたものである。ところが、比較法的研究でも、
中国国内の民法研究でも、以上の様々な問題を明確に説明しうる学説がなく、理論上には
混乱している状況がなお続いている。それは、なぜであろうか。 
後に述べるように、私見によれば、中国の民法の分野における以上のような様々な問題
は、すべてひとつの理論により惹起され、または影響されたものである。その理論とは、
「権利救済体系」理論である。この理論は、中国民法上の権利の体系、およびそれに対し
法的保護を提供する種々の法制度に深く影響を与えたのである。 
「権利救済体系」理論は、中国の民法理論と司法裁判との両方に多大な影響を与えた。
ところが、ドイツや日本のような主要な大陸法系民法理論から伝来した学説は一方で、な
お通説的な地位を占めている。この両者が衝突した挙句、中国民法理論に深刻な問題を惹
起したのである。すなわち、中国の民法理論は、伝統的な大陸法系民法理論における権利
体系及び権利救済に関する法制度を建前として維持しながら、实務上において、民法上の
権利や利益に対する法的保護の問題を「権利救済体系」の理論構成に基づき処理している
のである。したがって、中国民法上の「権利救済体系」の責任原理や発動条件などに関す
る基礎理論、及びその「権利救済体系」の内部関係が不明のままであるだけでなく、さら
に、中国民法上の権利や利益に対する法的保護の在り方に関する問題にも混乱がもたらさ
れている。 
そこで、前述した様々な問題は、すべてこの理論が中国の民法理論に与えた影響の具体
的な現れにすぎないと考えられる。――その中には、「権利救済体系」理論が積極的に求
めている変化もあるが、他方、その理論自体の欠陥や問題によりもたらした負の影響もあ
る。そして、「権利救済体系」理論と、それに反対し伝統的な民法理論を支持する学説と
が衝突し、お互いに妥協したことにより惹起されたものもある。 
たとえば、結論からきわめて簡潔にまとめてみると、「権利救済体系」の理論は、極端
的な「行為責任論」に基づいて展開されてきたものであるので、被侵害権利や利益と法的
保護制度との関係がこの理論により切断されたのである。したがって、中国民法上の「不
法行為法」は債権法から独立して、「法的保護体系」を实現させるための土台として、「侵
権責任法」に変身したのである。――つまり、中国の「侵権責任法」は、伝統的な大陸法
系民法における「不法行為法」と極めて類似する外形を持っているとはいえ、その機能や
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民法体系における地位に関していえば、すでに「不法行為法」とは大いに異なっているわ
けである。そこで、たとえば、「権利救済体系」理論の下で、「物権的請求権」について、
この「権利救済体系」の一環として理解されているので、このような「物権的請求権」と
不法行為による損害賠償請求権との関係が不明となり、両者が混淆される恐れがある。 
また、人格権の確立も、「権利救済体系」理論と深くかかわっている。つまり、端的に
いえば、人格権の性質がいかなるものであろうと、すべての権利や利益がこの「統一的・
包括的な法的保護体系」により保護されるならば、別に人格権の性質を検討する实益がな
くなるという考えが生まれ、まさにこのような理論背景の下で、中国の民法研究者は、人
格権の性質を安易に「絶対権」として認識するようになったのである。 
 
c. 体系的研究の欠如 
したがって、中国の民法理論についての認識を、具体的な法制度に関する研究から求め
ようとするのは、そもそも不可能である。ところが、今までに中国における民法研究は、
ほぼすべて具体的な法制度に関する問題をめぐって展開されてきたものであり、中国民法
上の法的保護体系を一通りの理論として考察する作業が極めて尐ない。 
それには、二つの原因もしくは背景がある。 
一つは、「権利救済体系」理論の影響が、その学説の地位を遥かに超えたことがその原
因の一つである。「権利救済体系」理論は、伝統的な大陸法系民法理論の構造と大きな差
異を持っており、伝統的な理論構造を支持する民法研究者から強く反対されているので、
今日になっても「通説的」な地位を得られない。しかしながら、当該理論は、民法の体系
をより明確に再構成する可能性を持っているものであり、实務上、より強い「实用性」を
持っていると思われるので、立法機関から強い支持を得られた。そして、後に分析するよ
うに、当該理論の構造は、法的保護の角度から民法の体系を再構成する理念に基づいて、
展開されてきたので、従来の民法理論の欠陥や問題点を解決しうる強みを持っている。し
たがって、伝統的な民法理論を支持する学説は、「権利救済体系」理論に反対する立場を
唱えながらも、自説の欠陥を補うために、多尐、その理論構成を利用しなければならない
のである。 
したがって、このような矛盾した理論背景の下で、「権利救済体系」の理論は、学説上
の民法理論と实務上の判例理論に多大な影響を与えているにもかかわらず、中国の民法研
究者は、この理論を「卖に一理ある尐数説」として位置づけているのである。これは、今
までに、中国の民法研究者が「権利救済体系」理論の構造や意義を正確に認識していない
から起きた現象である。 
もう一つの原因は、法文化的または法史学的な問題であるが、私見によれば、むしろよ
り直接的な原因である。すなわち、中国の民法研究では、体系的研究が軽視される傾向が
あるのである。 
古来から、中国では「重農軽商（農業を重視し商業を軽視する）」の経済政策がずっと
圧倒的な地位を占めており、市場経済を基礎とする民法の理念が芽生えにくい社会環境で
あった。さらに、中国で主導的な儒家思想は、「重義軽利（義理を重視し利益を軽視する）」
の理念を唱えていたので、中国には社会紛争を滑らかに処理することを重視する一方で、
法理論の体系性や立法技術などの問題を軽視する伝統的法文化があった1。 
20世紀前半、清王朝および中華民国は、三つの民法典を公布したが、その政権の存在
                                                             
1王明中『民法文化与中国民法法典化』（西单財経大学出版社、2012年）（以下、王明中・前掲『民法文化』
として引用する）31頁。 
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時間が短かったので、あまり影響を残さなかった2。中華人民共和国が成立した後に、1953
年、共産党政権は「社会主義法制改造」の運動を推進した。当時、旧ソ連の極端な集団主
義の影響の下で、民法そのものの存在意義が疑われて、民法も「計画経済」を基にする公
法の一部分だと認識されたのである3。したがって、1953年から 1980年代半ばまで、中
国には体系的な民法および民法理論が存在せず、卖なる婚姻・家族および契約に関する卖
行法が立法されたのである。 
1980年代から、中国民法に関する立法活動や法学研究が徐々に正常化した。しかし、
急激な社会変化に対して、民法研究はほぼ空白に近い状態であったので、当時の立法活動
は、立法機関により急いで進められてきた。民法通則や契約法などの法律がこのような背
景の下で制定された。つまり、民法の体系化作業は、实定法としての中国民法の生まれつ
きの問題点であるといえる。他方、民法理論に関する研究は、このような背景の下で、常
に立法活動に追われている状況におかれる。そのときの立法活動の焦点が、中国の民法研
究者の研究対象となっている（この状況は現在になってもまったく改善されていない）。
したがって、中国の民法体系を一体どういうふうに構築すべきか、または、既存の民法体
系にどのような問題点があるか、などの問題について、巨視的な視点からの反省が、中国
の民法研究には非常に尐ないのである。 
 
d. 中国民法理論体系についての認識――本稿の第一の問題意識 
したがって、本稿は、まず中国民法の体系を正確に把握することを課題とする。 
「権利救済体系」理論の影響の下で、中国の民法体系はすでに大いに変化したのである。
しかし、伝統的な大陸法系の民法理論についての認識に欠けているがゆえに、中国の民法
研究者は、「権利救済体系」理論の影響をも正確に把握していない。つまり、中国の民法
研究者は、なお伝統的な大陸法系の民法理論を「正統な理論」として維持しているが、实
定法上および判例理論上では、「権利救済体系」理論の影響がすでに見過ごしてはいけい
ないほどのものとなったのである。ところが、中国の民法理論における体系的研究が不足
しているので、中国の民法研究者（伝統的な民法理論を支持する研究者だけでなく、「権
利救済体系」理論を提唱する研究者も）は、今でもこの問題に気づいていないようである。
本稿はまずこのような体系的研究における不足を補うことを課題とする。 
次には、中国民法の体系を正確に把握したうえで、「権利救済体系」理論、およびそれ
により影響された中国民法上の法的保護の体系の問題点を分析する。 
「権利救済体系」の理論構造は、もちろん、完璧なものではない。さもなければ、この
理論はすでに中国民法理論の通説となるはずである。しかし、現在、中国の民法理論は、
この理論自体およびそれにより影響された中国の民法体系を正確に認識していないがゆ
えに、その問題点の所在を把握ことすらできなくなっているのである。つまり、今までの
検討は、すべてこの理論により影響された具体的な法制度をめぐって展開されているが、
このような検討は、表面上の問題をなぞるのみで、根本的な問題を把握することができて
いないので、適当な解決策を見出すことが不可能である。たとえば、後に紹介するように、
中国の判例にはよく物権的請求権の成否判断に過失要件の成立求めるものが見られる。こ
の問題について、中国の民法研究者は、常に「物権的請求権の適用条件がいかなるもので
あるべきか」、という問題について論述しているが、物権的請求権の適用条件は、民法研
究者である以上誰もがわかるはずで、もう語られつくしたテーマなのである。つまり、問
                                                             
2中華民国の民法典は、現在なお台湾地域で使用されている。 
3陳甦編『当代中国法学研究』（中国社会科学出版社、2009年）（以下、陳甦・前掲『当代中国法学研究』
として引用する）50頁、王明中・前掲（注 1）『民法文化』120頁、。 
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題の本質はこのテーマにはなく、中国民法上の法的保護体系そのものに変化が起きたがゆ
えに、この変化した後の理論構造と伝統的な民法理論との衝突により惹起された「法的保
護体系の内部体系化問題」にあると言える。従来の議論は、中国民法理論の問題点の本質
を正確に把握していないので、いかに検討しても卖なる「水掛け論」となるといわざるを
得ない。 
中国民法の体系、中国民法上の権利や利益についての認識、および差止請求権や損害賠
償請求権などの法的保護の諸制度の関係、などのさまざまな問題は、すべて、「権利救済
体系」という理論のもとで、お互いに関連しているのである。そこで、中国民法上の問題
を解決するために、我々は民法上の種々の権利や利益に法的保護を提供する諸制度を、一
つの全体として把握しなければならない。このようなレベルで、「権利救済体系」理論の
影響、およびそれにより影響された中国民法体系を検討しなければならない。さもなけれ
ば、従来のように、具体的な法制度についての検討、または、具体的な法制度をめぐって、
日中の民法理論についての比較法的研究をするのみでは、中国民法理論の本質を把握する
ことができないのである。つまり、筆者がなぜ本稿のような「広大な」または「無謀な」
テーマを選んだのかといえば、このような巨視的な視点からの分析ではなければ、中国の
民法理論における問題点を説明・分析することができないからである。 
本稿は、このような問題意識の下で、「権利救済体系」理論についての考察を主線とし
て、中国民法の体系を再認識する作業である。つまり、本稿は、この理論が形成された背
景や経緯――政治的、社会的な原因および法文化的な側面における影響も視野に入れて―
―、およびこの理論が中国民法に与えた影響を明確にし、そのうえで、このような理論構
造に基づき、中国の判例理論を实務的な視点からの再考察を加えて、「権利救済体系」理
論の問題点を分析する作業である。 
 
e. 日本の不法行為法理論についての認識 
ところが、本稿の研究内容について、一つの疑問が浮上しうる。つまり、もし中国の民
法理論がこれほど独特なものであるならば、大陸法系の民法伝統を維持している日本の民
法理論との比較研究は、何の意味を持つのか。言い換えれば、もし中国の民法理論を紹介・
分析する研究であれば、以上の内容ではもはや十分であり、わざわざ日本の民法理論を参
照して考察する必要がないのではないか、と思われるかもしれない。 
この疑問の答えは、日本の民法研究において展開されてきた不法行為法理論の性質につ
いての認識にかかわっているのである。 
すなわち、私見によれば、日本の不法行為法の領域で、「違法性」という概念に関連し
て展開されてきた種々の学説――論述上の便宜のために本稿においてこれらの理論展開
をまとめて「違法性理論」と呼ぶ――、または「違法性」概念をめぐって行われてきた種々
の学説論争は、究極的に言えば、日本民法上の「法的保護体系」についての再認識・再構
成の課題につながっているといえる。 
日本の不法行為法理論においては、「違法性」の概念が導入されてから、それをめぐっ
て様々な理論展開が行われてきて、实に壮絶な学説論争を見せてきた。ところで、日本民
法上の学説論争を中国民法理論における問題点に照らしてみると、その複雑な理論展開は
二つの基本問題を解決するために展開されている、というふうに大まかに整理することが
できると思う。すなわち、不法行為の要件論の領域において、不法行為の成立要件として
の「違法性」要件をめぐって論じられたものと、差止請求権の基礎理論に関して、その責
任原理として「違法性」概念をめぐって議論されたものである。中国民法理論の抱える問
題と照らし合わせてみれば、前者の問題は、法的保護体系（主に損害賠償請求権であるが
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差止請求権の領域にも現れる）の発動条件にかかわるものであるが、後者の問題は、まさ
に、異種の法的保護制度（損害賠償請求権と差止請求権）の関係――つまり法的保護体系
の体系化――に関する問題である、というふうに捉えることができる。 
もちろん、言うまでもなく、日本の民法理論においては、「権利救済体系」のように、
横断的に民法上の種々の権利保護手段を一つの全体として考察する概念が存在しない。そ
して、百年以上の歴史を持つ複雑多岐にわたる日本の不法行為法理論は、その時代におけ
る様々な理論背景や目的の下で展開されてきたものである。しかしながら、後に分析する
とおりに、これほど複雑な学説展開は、日本民法上の法的保護体系に関して種々の民法分
野において具体的な問題として現れていたものであり、最終的に、日本民法上の法的保護
体系についての再認識・再構成という問題にたどり着くものである、ともいえる。 
言い換えれば、「権利救済体系」理論をはじめとする中国の民法理論は、アプリオリ的
な「統一的・包括的な法的保護体系」という理論構造の下で構築されて、後に民法上にお
ける様々な具体的な問題に追われているが、それに対して、日本の民法理論は、アポステ
リオリ的に民法上に生じた種々の具体的な問題に対応しながら展開されて、最終的に「法
的保護体系」の再認識・再構成にたどり着いたのである。 
 
f. 日本の不法行為法理論についての比較研究の意義――第二の問題意識 
もしそうであれば、本稿における日本の不法行為法理論についての研究は、中国の民法
理論にとって極めて重要な意義があるのみならず、日中両国の民法理論についての比較研
究は、日本の不法行為法理論に関する認識にも、一つの参考となりうるのである。 
すなわち、もし以上の分析が妥当であるならば、――理論展開の起点や方法が異なって
いるにもかかわらず――、日本と中国においてそれぞれに展開されてきた民法理論は、一
見したところ、まったく関係ない問題をめぐって議論しているが、实は異なる起点から出
発しながらも、類似する問題意識を持ち、そして問題解決の方策及び臨んでいる障害の面
においても共通するところがある「似た者同士」であるといえるのである。――沿革的に
中国の民法理論は日本民法に淵源を持つものであるし、社会発展と法文化の側面において
も中国と日本とは類似するところがあるので、そう考えてみれば、こういう現象もさほど
不思議なことではないと思われる。 
他方、日本の不法行為法理論におけるいわゆる「違法性」概念をめぐる「違法性理論」
などの理論展開は、中国民法理論に類似する理論要請のもとで行われてきたとはいえ、類
似する問題を解決するために行われてきた日本独自の試みであるといえる。 
つまり、要するに、民法上の法的保護体系の再認識・再構成という視点から見れば、日
中両国の民法理論は、共通する問題に対応する理論要請の下で、それぞれ各自の理論背景
の下で独自的に展開されてきたものである。――比較法的研究として、これは最善の研究
対象であるともいえよう。 
したがって、本稿の第二の問題意識は、「民法上の法的保護体系の再認識・再構成」と
いう視点に基づき、日本の不法行為法理論を検討することである。 
このような作業を通じて、日本の民法理論を「鏡」として中国の民法理論の得失を分明
しその解決策を求めるのが、本稿の主要な目的である。 
そして、日本の民法理論における問題点の本質には中国の場合と類似するところがある
と考えているので、本稿はこのような作業を通じて、日本民法理論についての認識にも「も
う一つの視点」を提供できるのではないかと思う。つまり、本稿は今までに展開されてき
た日本民法理論における固定観念の「思い込み」から一歩外れて、民法上の統一的な「法
的保護体系」という新たな視点から、日本の民法理論を再考察することができるならば、
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日本民法理論の発展にもいささかの参考を提供できるのではないかと期待している。 
ゆえに、本稿は、「比較法的研究」でよく見られるような「中国の法制度はこうであり、
日本の法制度はそうであり、中国の問題点を補うために、日本のこのような法制度を導入
すればよい」、というような内容ではない。同じく大陸法系の民法伝統を持つ日中両国が、
権利や利益に対して民法上の法的保護を提供する法制度をいかに設計しているのかとい
う問題について、今までに展開してきたそれぞれの民法理論を分析した上で、日中両国の
民法理論のさらなる理論展開に対して、方向や指針を探り出そうとすることが、比較法的
研究としての本稿の基本的な目的である。この視点からいえば、本稿は「日中両国の民法
理論における損害賠償請求と差止請求を中心とした法的保護を提供する種々の法制度を、
民法上の統一的な法的保護体系を構築するという巨視的な視点に基づき考察する比較法
的研究である」、と言ってもよかろう。 
 
２．本稿の研究方法 
本研究は、日本の民法理論を参照として中国の民法理論についての分析を行うものであ
るので、この意味からいえば、一つの比較法的研究であるともいえる。しかしながら、本
稿の研究方法は伝統的な比較法学に比べて、大いに異なっている。その原因は、以下のよ
うなものである。 
一般的な比較法的研究は、とある法律問題について「Ａ国の規定や学説はこうであり、
Ｂ国の規定や学説はそうである」と整理したうえで、両国の学説や实定法上の法規定の差
異を分析する。 
ところで、本稿の目的は、巨視的な視点から民法上の「法的保護体系」をめぐる学説展
開の生成と発展を分析することによって、日中両国がこの問題についていかなる解決策を
取り上げたか、そして、その効果や問題点がどこにあるか、などの問題を究明するところ
にある。つまり、日中両国の法制度がいかなるものであるかという問題より、本稿の主眼
は、両国の法制度がなぜ今のようなものとなったか、そして、それぞれの法制度は予定通
りに機能しているか、というところにある。 
このような問題意識や目的のもとで、具体的な法制度についての比較研究は、意義を失
ってしまうこととなる。たとえば、後述するとおりに、「差止請求権」の成立要件につい
て、中国の学説や判例理論において、過失要件が必要であると主張するものが存在してい
るが、このような具体的な法制度における日中両国の差異はむしろ一目瞭然であり研究価
値に乏しい。しかし、なぜこのような学説や判例理論が中国において生まれたかというと、
必ずしも「差止請求権」という具体的な法制度についての分析で説明しきれず、中国民法
における「法的保護体系」の源から分析しなければならないのである。つまり、中国民法
上の「法的保護体系」を一つの全体として理解しないかぎり、中国の民法理論における様々
な具体的な法制度を正確に認識することができないのである。また、たとえば日本の不法
行為法理論において、平井宜雄教授により「過失一元論」が提唱されたが、中国の民法研
究者もそれなりに中国不法行為法において「過失一元論」を提起したが、この両者は果た
して同じものであろうか。实際には、中国の民法研究者がほとんど平井教授の「過失一元
論」を理解しておらず、中国の「過失一元論」は、まったく別の背景の下で生まれたもの
である。したがって、具体的な法制度や法学理論についての比較研究より、中国の民法理
論にとって最も切迫した問題は、自らの理論構造の問題点を正確に認識し、日本の民法理
論の本旨や真意を正確に理解するところにあると思われるが、このような作業は、今まで
の中国民法研究者により行われたことはまずないのである。――これこそ、本稿の存在意
義である。そのために、本稿の研究は、具体的な法制度の在り方についての比較より、日
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中両国の民法理論のそれぞれの系譜的なつながり、とりわけ、具体的な法制度の背後に隠
されてきた民法研究者の問題意識と、問題解決の方策として提唱される諸々の学説の本旨
や真意についての分析を中心として、展開していくことにする。 
したがって、本稿は、最初から最後まで、すべて一つの主線――民法上の種々の法的保
護制度を統一的・包括的な「法的保護体系」として統合することを前提にして、分析を展
開するのである。そのため、本稿における日中両国の学説についての分析は、一般的な学
説整理に基づく議論とは異なっている視点に基づき行われるところが多い。たとえば、第
三編で行われる不法行為の成立要件としての「違法性」要件についての分析を例として、
伝統的な民法理論の分析では主に「違法性」要件の成否判断枠組みおよび「違法性」要件
と「過失」要件との関係などの問題をめぐって展開されるが、それに対して、本稿の論述
は、主に「違法性」要件についての日本の民法理論の認識、およびこういう認識と日本民
法上の法的保護に関する理論体系との関係をめぐって展開している。すなわち、本稿にお
いては、「違法性」要件の機能が一体いかなるものであるべきか、「違法性」要件の判断枠
組みとその機能とは一体いかなる関係にあるか、そして、それを踏まえてなぜ日本の民法
理論において「違法性段階説」というものが形成されるか、不法行為の要件論で論じられ
る「違法性」要件と差止請求権の基礎理論の形成とはいかなる関係にあるか、などの問題
に議論の重心を据えるのである。このような分析は、中国民法理論との比較研究に基づく
発想から生まれたものであり、ほとんど今までの日本の民法理論により議論されたことは
なく、読者にとって斬新な意見でありながら、理解しにくい一面もあるかもしれないので、
あらかじめ説明しなければならない。 
もっとも、比較法的研究から言えば、本稿の研究方法はもちろん筆者の発明ではない。
アメリカの法学者ジョン・Ｈ・ウィグモアは、比較法学での研究を、①他の国や法系の法
制度の特徴や現状についての考察、②異なる法律制度の運用およびその長所と特徴を比較
して、立法に影響を与えようとする考察、③異なる法系の生成や推移についての考察、と
いう三つの方法または分野に分類したが4、こういう分類からいえば、本研究は第二種類
と第三種類との中間にあるものであると言えよう。 
 
３．本稿の構成 
本稿の研究方法を踏まえて、本研究は以下のような三つの部分により構成される。 
まず、第一編においては、中国民法上の「権利救済体系」理論の構造、それが形成され
る理論背景およびその影響を分析することを中心にして、中国民法上の「法的保護体系」
の問題に関する学説や实定法の状況を正確に把握することにする。 
そして、第二編においては、实務上の判例分析を通して、「権利救済体系」理論を中心
とする中国の民法上の「法的保護体系」が实際に運用される現状を分析して、その問題点
および原因を解明することにする。 
最後に、第三編においては、いわゆる「違法性」の概念をめぐる理論展開を主線として、
日本の民法理論における不法行為の要件論および差止請求権の基礎理論をめぐる学説論
争についての分析を通して、日本民法上の「法的保護体系」の現状と問題点を解明し、日
中両国の民法上の「法的保護体系」に関する理論構造の差異を把握した上で、中国民法理
論に与える示唆を求めることにすると同時に、「統一的・包括的な法的保護体系」の視点
から、日本民法理論の問題点及びその解決の方向を検討してみたい。 
 
４．本稿における概念について 
                                                             
4ジョン・Ｈ・ウィグモア（何勤華訳）『世界法系概覧』（上海人民出版社、2004年）950頁。 
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最後に、本稿は日中両国の民法理論に対してそれぞれを整理・分析するものであるが、
日中両国の民法理論の構造が必ずしも一致しないので、文中において用いる重要な概念に
ついてあらかじめ説明する必要があると思う。 
まず、後述するとおりに、中国の民法理論において、魏振瀛教授をはじめとする立場は、
「侵権責任法」に依拠して、民法上において「統一的・包括的な法的保護体系」を構築す
ることを提唱したので、このような立場について、本稿は中国民法理論の慣習に従って「権
利救済体系」理論と呼ぶことにする。ただし、いわゆる「権利救済体系」理論は、こうい
う「統一的・包括的な法的保護体系」を構築することを目的とするので、中国の民法理論
に限って言えば、その「権利救済体系」は、「統一的・包括的な法的保護体系」そのもの
と实質上に一致するものである。 
そして、この特定される「権利救済体系」の概念とを区別するために、民法上における
「損害賠償請求権」や「差止請求権」などの権利侵害に対してしかるべき法的保護を提供
する各種の具体的な法制度を、一つの全体として抽象的に観念するためのものとして、本
稿は「法的保護体系」という概念を用いる。もちろん、日本の民法理論にはこういう概念
が存在しないが、一応、これらの法制度を統合し一つの全体として――たとえば独立の「法
的保護法」として立法すればこの「法的保護体系」そのものである――、と観念すればよ
かろう。 
さらに、「法的保護体系」と区別するために、伝統的な民法理論における「損害賠償請
求権」や「差止請求権」などの具体的な法制度について、本稿において「法的保護制度」
として表記する。ただ、文脈によりそれを「法的保護の手段や方法」と呼ぶこともあるが、
そういう場合はニュアンスが若干異なるが、基本的に「法的保護制度」と同じ意味で用い
ることとする。 
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第一編 「権利救済体系」理論の理論構造 
 
第一章 「権利救済体系」理論の提唱 
 
一、中国民法体系の変化 
民法は人類社会における私人の財産関係および家庭関係を規律する法律であると一般
的に捉えられる。そして、大陸法系に属する諸国、たとえばドイツ民法に淵源を持つ日本
民法は、パンデクテン式の民法典体系をとっているので、基本的に民事権利の体系を中心
として構築されているのである。つまり、民法の内容は、法律秩序において私人がいかな
る権利を有しているか、という問題を中心として展開されているといえる。 
中国の民法も基本的にこのような基本理念に沿って構築されてきたと思われる。すなわ
ち、1987年に施行されている「民法通則」が民法総則であり5、そして、1999年に公布さ
れた「合同法」が「契約法」にあたり、2007 年に公布された「物権法」が物権に関する
部分となるので、統一的な法典はないものの、基本的にパンデクテン式の五編編成による
民法典体系が構築されつつある、と考えられる。 
ところが、近年になって、中国民法体系における「異変」が注目されるようになったの
である。 
まず、もっとも重要な変化は、2009 年、中国の不法行為法――「侵権責任法」が卖行
法として立法されたことである。この「侵権責任法」は、十二章により構成されて、全部
で九十二条の条文を持つものであり、その分量だけから見れば、日本民法上の不法行為の
部分をはるかに超えたものである。そして、より重要なのは、一般的に、大陸法系の伝統
的な民法理論によれば、不法行為法が債権法に属し、その一分野であるとして認識されて
きたのであるが、中国の「侵権責任法」が、将来の「債権法」の一部分であるか、それと
も、独自の法律であるか、という問題について、中国において議論されており、今でも定
着していないのである。2002年の「民法典草案」によると、むしろ、「侵権責任法」を債
権法から分離させて、独自の法律として認識するのが、立法機関の意見である6。つまり、
将来、中国の民法体系において、「侵権責任法」は債権法の一部分ではなく、民法上のす
べての権利や利益に法的保護を提供する独立した法制度となる可能性が極めて大きいと
思われる。 
さらに、もう一つの変化は、物権や債権などの財産的権利とは区別される「人格権」は、
学説上一般的に認められて、独立した「人格権法」に関する立法活動がすでに展開されて
おり、将来の中国民法典の一編として公布されることも、もはや時間の問題に過ぎないと
思われる7。 
                                                             
5中国の物権法や契約法などの法律が次第に公布されることにより、「民法通則」の内容には民法総則の
部分しか意味が残されていないので、「民法通則」はパンデクテン式の民法典構成に照らされて一般的に
中国の民法総則として認識されるようになった。しかし、「民法通則」の内容は、实は民法全体を視野に
入れて設けられたものであるので、要約された中国の民法典であるといったほうがより妥当である。 
6
2002 年 12 月 23 日、中国の第九回全国人民代表大会常務委員会は「民法典草案」についての審議を行っ
た。この「民法典草案」の採決は行われなかったが、初めて全人代常務委員会により審議されたもので
あるので、多大な影響を残された。この「民法典草案」は全部で九編により編成された。第一編の総則
以外には、第二編は物権法、第三編は契約法、第三編は人格権法、第四編は婚姻法、第六編と第七編は
家庭・相続に関するものであり、第八編は「侵権責任法」である（第九編は国際私法に関するものであ
る）。つまり、債権法は、契約法と「侵権責任法」との二つの部分に分けられたのである。そして、この
「民法典草案」の構成から見ると、「侵権責任法」は、明らかに民法上の各種の権利に対する「法的保護」
機能を担う法律として位置付けられたのである。 
7楊立新『人格権法』（法律出版社、2011年）11頁。 
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このような中国民法理論における新たな展開および立法活動については、具体的な法律
制度に基づく検討がもちろん重要であると思われるが、私見によれば、その背後における
中国民法上の法的保護体系に関する新たな変革こそ、もっとも核心的な原因であると思わ
れる。その変革とは、「権利救済体系」の理論構造が提唱されたことである。 
「権利救済体系」の理論は、中国民法上の権利や利益に対する法的保護の体系の基礎理
論にとって抜本的な変革であるのみならず、それは中国民法上の権利体系、ないし民法全
体の構造についての認識に深い影響を与えたのである。しかし、この問題についての考察
は、中国の民法理論において、比較法的な角度からのみならず、民法理論自体の体系化と
いう角度からの考察も、ほとんど展開されていないと思われる。 
 
二、「権利救済体系」の概念 
１９８０年代から、中国民法理論の基本構造においては、ドイツや日本のような伝統的
な大陸法系民法理論に比べて、非常に重要な差異が現れたといえる。それは、「権利救済
体系」を構築する理論展開が形成されたことである。 
パンデクテン式の民法典に基づく伝統的民法理論は、本質的に言えば「権利の体系」で
ある。つまり、民法は私人に分配しうる自由領域を権利として認めて、各種の権利を創出
したのである。ところで、各種の権利の法实現を確保するために、伝統的民法理論は「権
利に対する法的保護体系」を設けたわけではなく、各種の権利の性質や特徴に応じて、そ
れぞれの権利に「請求権」という法的救済の手段を配置したのである。つまり、伝統的民
法理論においては、各種の権利や利益に対する法的保護制度は、各種の権利の性質に基づ
き分類されている「請求権」を中心として構築されている。いわゆる「民法上の法的保護
体系」は、卖なる個々の「請求権」の集合であり、その保護対象にあたる権利の分野に収
められているのである。 
それに対して、１９８０年代からの中国の民法理論においては、「統一的・包括的な権
利救済体系」の理論が主張された。つまり、被侵害権利・利益の性質を問わず、すべてこ
の「権利救済体系」により「統一的」に保護し、さらに、この「権利救済体系」において
あらゆる法的救済の手段や方法を用意し、権利や利益が侵害される被害者のさまざまな法
的救済を求める請求に「包括的」に対応する仕組みを民法上に構築する、という立場であ
る。したがって、中国の民法理論においては、民法上に認められる権利や利益を統合する
ものとしての「権利体系
．．．．
」に対して、専らその権利や利益に対して法的保護を提供するも
のとしての「法的保護
．．．．
体系
．．
」が存在しているのである。――「侵権責任法」が債権法から
分離されて独立した卖行法として立法されたのは、まさにこのような理論構成が实定法上
において結实したのである、と考えられる。 
「権利救済体系」理論は、民法の基本構造についての理解にかかわるものとして、中国
の民法研究者により独特な認識に基づき提起された理論構成である。そして、その理論基
礎は、「民事責任」概念におかれているのである。すなわち、中国の民法理論によれば、
権利者は「民事権利」を有するのに対して、その権利の实現を保障するために、義務者は
「民事義務」を負わされるのである。そして、義務者がその「民事義務」を果たさず、権
利者の「民事権利」を侵害するかまたは侵害する恐れがあるときに、民法は「民事責任」
の制度を通じて、権利者に法的保護を与えるべきである。したがって、「民事責任」とい
う概念は、中国の民法理論において、もっぱら権利に法的保護を提供する機能を担うもの
となって、権利と義務とに続いて、民法の第三の要素となったのである。そして、「権利
救済体系」の理論は、さらに敶衍して、いわゆる「侵権責任法」をこの、という理論構成
である。 
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そして、「権利救済体系」の理論構造の骨子は、「民事責任」の概念をさらに敶衍して、
中国の不法行為法――「侵権責任法」の法的効果としての「侵権責任」に依拠して構築さ
れたのである。すなわち、「民事責任」の機能を担う法制度であると、「侵権責任法」を位
置づけている。「侵権責任法」は民法上のすべての権利ないし利益に法的保護を提供しう
る法制度として、あらゆる法的救済手段を内包するものである8。この意味においては、
中国民法上の「侵権責任」は、民法上の「法的保護体系」が实定法における現れであり、
日本民法の「不法行為責任」とは異なって、より広範な意味を持つ概念である。 
 
三、「権利救済体系」理論の地位 
「権利救済体系」についての以上の説明はきわめて概括的なものであるが、その理論構
造が伝統的な大陸法系民法理論と比べて顕著な差異を持っているのは、明らかであろう。
そこで、このような「奇抜な理論」に対する分析に入る前に、まず中国の民法理論におい
て「権利救済体系」の占める地位を説明する必要があるのではないかと思われる。なぜな
ら、もしそれが卖にごく一部の学者による奇想天外な発想であれば、まともに受け止める
必要もないからである。したがって、詳しい分析は後の論述に譲ることにするが、ここで
は、まずごく概括的に中国において、民法学界の「権利救済体系」理論に対する立場、お
よび法律实務上にそれに対する裁判所の態度を説明して、中国の民法理論において「権利
救済体系」理論がいかなる地位を占めているかを確認する。 
 
１．学説上の対立 
「権利救済体系」の理論は中国の立法機関から支持を得られるが、学説上においては、
魏振瀛教授、鄭成思教授をはじめとする一部の民法研究者により主張されているのである
が、それに対して、崔建遠教授、柳経緯教授、梁慧星教授をはじめとする多くの民法研究
者により強く批判されているのである。卖なる「権利救済体系」の理論構造を支持する民
法研究者の人数を見ると、むしろ彼らは尐数派であることが分かる。 
しかし、強い反対意見があるにもかかわらず、「権利救済体系」理論が中国の民法理論
に与える影響は、非常に大きいものであると思われる。 
まず、「権利救済体系」に反対する学説の主な論点は、「権利救済体系」の理論構造が伝
統的な民法理論に違反するところにあると思われる9。ところが、「権利救済体系」理論の
提唱は、伝統的な民法理論の局限を突破するために、中国民法上の法的保護体系を再構成
することを目標としているので、伝統的な民法理論に違反するのは、むしろ必然的な帰着
                                                             
8１９８６年に公布される「民法通則」は、契約に基づく債権者の債権をも「民事責任」の部分に取り入
れて、「権利救済体系」により法的保護を与えようとしたが、１９９９年に「合同法」（契約法）が公布
されたので、契約当事者間の債権保護の問題、つまり債務不履行による民事責任が事实上「権利救済体
系」から排除されることとなった。この意味においては、「侵権責任」の保護対象には、契約当事者間の
債権保護が含まれていないのである。ただし、第三者による債権侵害が「侵権責任」の射程内にあると
一般的に認識されるので、債権自体はなお「権利救済体系」により保護されると思われる。なお、「民法
通則」においては、「違約金」などの債権法上の権利救済手段も、「民事責任を負担する方法」に含まれ
ているが、「侵権責任法」においては、それが「侵権責任」から削除されたのである。したがって、「中
国の民法において、民事責任はもはや半分の戦場を失ったのである」と指摘される学説もある。柳経緯
「関於中国民法学体系構築問題的思考――百年中国民法学之考察之三」中国政法大学学報 2010年 4期（総
18期）27頁（以下、柳経緯・前掲「体系構築」として引用する）。ただし、厳格に言えば、「民事責任制
度」の法的効果は「侵権責任」ではなく「民事責任」であるので、それは「侵権責任」と「違約責任」
の射程範囲が明確にされたことを意味するに過ぎず、「民事責任」そのものの射程範囲が限定されるわけ
ではない、と主張される立場も有力である。この意味においては、「権利救済体系」が「統一的・包括的
な法的保護体系」と理解されてもよかろう。 
9たとえば、柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」26～28頁、崔建遠「物権救済模式的選択及其依拠」吉林
大学社会科学学報 45巻 1期（2005年）（以下、崔建遠・前掲「物権救済模式」として引用する）。 
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点であると思われる。したがって、「権利救済体系」の理論に反対する立場は常に自説が
通説であると強く強調しているが、かえって理論構造の当否の側面から「権利救済体系」
に対する批判が尐ないので、それほど説得力があるとはいえないのである。 
そして、「権利救済体系」の理論は、中国民法に「統一的・包括的な法的救済制度」を
構築することによって、従来の民法理論における「差止請求権の適用範囲の拡大」もしく
は「人格権に対する法的保護制度の構造」などの具体的な法律制度の問題を、一挙に解決
することを求めているのである。この意味においては、「権利救済体系」の理論は、民法
体系の全体を再構成する作業であるといえる。それに対して、「権利救済体系」に反対す
る学説は、伝統的な民法理論を維持する立場を主張しながらも、「権利救済体系」理論に
対抗しうる問題解決の方策を提出できずにいるのである。（極端的にいえば、多数の反対
する学説は、「権利救済体系」の理論がなぜ存在しているか、という問題さえ理解してい
ないと思われる10。） 
さらに、後述するように、「権利救済体系」に反対する立場は、自ら問題解決の方策を
提出できないので、伝統的な立場をとりながら、新たな理論問題に突き当たるときに、か
えって「権利救済体系」の理論構造に依拠して、自説を全うしようとすることがよくある。
とくに具体的な民事裁判における法的救済手段の適用に関して、このような現象が大変目
立っている。したがって、このように「権利救済体系」の理論を批判しながら、实務上に
おいてそれに便乗する「反対する立場」は、説得力が弱いのみならず、「権利救済体系」
理論に対して否定的な立場をとっているので、实務上における「権利救済体系」理論の問
題点をしっかり受け止めることができなくなった。したがって、このような「反対する立
場」により中国の民法理論と实務上の民事裁判との間に「乖離」をもたらしたので、「権
利救済体系」という理論構造が抱えている真の問題点は、むしろ今までの中国の民法理論
により無視されているのである。 
したがって、伝統的な民法理論に基づく強い反対意見があるにもかかわらず、「権利救
済体系」の理論構造は中国の民法理論の隅々までに浸透していくようになったのである。
とくに前述したように、「権利救済体系」理論に反対する立場に立つ学説も实務上では「権
利救済体系」の理論構造に便乗する現象に鑑みて、「権利救済体系」の理論が中国の民法
理論および实務上の判例理論に与える影響は、現在の中国民法研究者の認識をはるかに超
えるものであると思われる。この点については、今までの中国の民法理論により指摘され
たことはないが、私見によれば、中国民法上の法的救済制度を把握すること、および中国
の判例理論を正確に理解するにとって、非常に重要な意義があるのではないか、と思われ
る。 
 
２．实務上において「権利救済体系」理論の「勢力圏」 
「権利救済体系」の理論は中国の立法機関により強く進められてきたものであるので、
後述するように、中国の「民法通則」の体系、および「侵権責任法」の独立は、ともに「権
利救済体系」理論の下で行われた立法活動である。したがって、立法論のレベルにおいて
は、「権利救済体系」の理論が強い支持を得られているのである。ただし、最近になって、
民法研究者が中国の立法活動において活躍するようになってきたので、学説上の論争がそ
のまま立法論の側面に反映して、「権利救済体系」に対する批判が目立つようになったが、
それにしても、实定法の側面においては「権利救済体系」理論の影響が依然として非常に
                                                             
10たとえば、柳経緯教授は、前掲論文において「権利救済体系」の理論を卖なる「中国の民法理論界が『中
国特色』を求めている結果である」と認識していたので、「中国の民法学界は新しい理論を創造しなくて
もいい」と主張したのである。柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」26頁。 
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強いものであると思われる。 
それに対して、中国の裁判所――「人民法院」の立場はより複雑なものである。 
中華人民共和国憲法１２８条および中華人民共和国法官法１１条の規定によると、裁判
官――法官を任命および罷免する権力は、立法機関――各級の「人民代表大会」に与えら
れているので、裁判所の立場は立法機関による影響を受けているのはいうまでもない。 
しかし、１９８０年代に入って、事情が変わり始めた。司法権の独立を主張する立場が
徐々に強くなって、他方、大学の法学院で法学教育を受けた裁判官が増えるようになった
ので11、このような「専門家法曹」は裁判中に大学で受けた法学教育に基づき、学説上の
対立を判決に反映させるようになったのである。したがって、人民法院の立場は学説上の
論争をそのままに承継したといってもよかろう。とくに１９８０年代以降、中国において
弁護士の地位が上昇したので、裁判官とは異なって、弁護士は資格を取るために司法試験
に合格することが必要とされ、ほとんど法学教育を受けたことがあるので、その法律知識
の背景が民事裁判における学説の対立に拍車をかけたと思われる。 
 
第二章 「権利救済体系」が形成された背景および理論基礎 
 
「権利救済体系」の理論構造ないし中国民法上の法的保護体系に対する検討のために、
まずひとつの問題を解明する必要があるのではないかと思われる。すなわち、中国の民法
理論においては、なぜこのような「統一的・包括的な法的救済制度」としての「権利救済
体系」の理論が生まれたか、という問題である。同じく大陸法系の伝統的民法理論のもと
で――法史学の角度から言えば中国の民法理論はドイツや日本の民法理論に由来したも
のであるので――、なぜこのような「権利救済体系」がまず中国民法理論において提起さ
れ、さらに成立しえたのか。 
この問題を解明することは、中国民法上の「権利救済体系」理論の由来を理解すること
にとって役立つのみならず、「権利救済体系」の理論構造ないし中国民法の体系について
の把握にとっても、重要な意義があると思われる。 
 
一、「責任」概念に対する認識上の変化と「民事責任制度」の発想 
１．伝統的民法理論の認識 
ローマ法をはじめとする古典的な大陸民法理論においては、「責任」と「債務」が、常
に同じ概念として観念されてきたのである。つまり、「昔のローマ法においては、債務と
責任とを合わせて、『債務』概念を形成していたのであり、責任は常に債務に伴い生じる
ので、両者には切り離せないつながりがあると思われていた」。12 
ところで、近代民法理論の進展にともない、債務と責任との概念を区別して、異なるも
のとして認識するのが、次第に一般的な見解となってきた。たとえば、日本民法において、
債権者が債務者に強制執行を請求できるか否かにより、債務は「責任ある債務」と「責任
なき債務」とを区別されたのである13。フランス民法においても、不法行為による損害賠
償を契約上の債務と区別されて、明確に「責任」として規定されていたのである14。 
                                                             
11１９８０年代以前、歴史的な原因で、各業界から転職してきた裁判官が多数いる。現在、中国高級人民
法院院長を勤める３２人の「二級大法官」の中で、正式に大学の法学院を卒業した者は９人しかいない。 
12史尚寛『債法総論』（中国政法大学出版社、2000年）3頁、鄭玉波『民法債編総論』（中国政法大学出版
社、第 2版、2004年）9頁参照。 
13『図解による法律用語辞典（補訂版）』（自由国民社、2003年）296頁。 
14魏振瀛「論民法典中的民事責任体系――我国民法典応建立新的民事責任体系」中外法学 13巻 3期（2001
年）（以下、魏振瀛・前掲「民事責任体系」として引用する）354頁。 
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しかしながら、このような債務と責任との概念上の差異は、決して明確的なものではな
いと思われる。たとえば、同じフランス民法の１３７０条においては、不法行為を債務者
本人による債務の発生原因と規定されているのである。そして、日本民法においても、不
法行為を債務の発生原因の一つとして認識されていたのであるが15、不法行為による損害
賠償を「損害賠償責任」として一般的に認識されたのである。 
けだし、近代の大陸法系民法理論において、「責任」という概念は、常に二つの側面で
使われているのではないか、と思われる。一つは、責任を債務の担保として、債務者がそ
の所有する財産をもって、債務の履行を担保する意味で使われるものである。もう一つは、
他人の権利（法益）を侵害する行為により惹起され、債務の発生原因として使われるもの
である16。日本の民法理論に従って考えてみれば、いわゆる「責任ある債務」という概念
における「責任」は、第一の側面で用いられるものであるのに対して、「不法行為責任」
の概念における「責任」は、第二の側面で用いられるものである。 
私見によれば、このような用語レベルにおける差異は、实は、伝統的な大陸法系の民法
理論において、不法行為を債務の発生原因の一つとして認識することにつながると思われ
る。つまり、不法行為の法的効果を債務として認識しているので、不法行為責任は、いわ
ゆる「法的債務」の一種として考えられるのである。したがって、不法行為の法的効果が
不法行為責任であるが、この不法行為責任の法的効果が行為者の損害賠償責任となり、最
終的に行為者の債務に帰結されると考えられるので、不法行為責任の概念は債務と同じレ
ベルで用いられるのである17。 
そこで、伝統的民法理論における責任概念、および責任と債務との関係についての認識
は、ある程度混乱しているのではないかと、中国民法研究者により批判されている18。そ
して、この問題は二つのレベルで表れている。 
まずは、責任概念と債務概念との関係を明確すべき、ということである。すなわち、民
事責任は債務概念と同一の概念であるかどうかという問題である。 
次は、民事責任を民法体系のうちにいかに位置づけるべきか、ということである。 
すなわち、前述したように、伝統的な民法理論において、第一の側面における責任概念
は、債務の担保として位置づけられるので、債務者が債務不履行によって、民事責任を負
わされるという意味において、「責任」は債務（民事義務）によって生じられるものであ
る、と考えられる。しかし、第二の側面における責任概念は、不法行為によって他人の権
利を侵害した者は不法行為責任を負うべきである、ということを意味するのであるが、こ
の不法行為責任は、債務の発生原因であると認識されるので、「責任」によって債務（民
事義務）が発生すると考えられるのである。したがって、民事責任概念と債務概念は論理
的にお互いに原因となり、そしてお互いに結果ともなりうるといえるので、その認識にお
いて混乱が起きる恐れがある。この問題を是正するためには、両者の関係を明確する必要
があるのではないか、と思われる。これは、民事責任概念についての論議は中国民法理論
において展開される最も根本的な原因であると思われる。 
 
                                                             
15たとえば、我妻栄『債権各論上巻（民法講義Ⅴ）』（岩波書店、1954年）1頁。なお、日本民法理論では、
「債権の発生原因」と一般的に呼ばれるが、ここで債務と責任との関係の問題にかかわるので、中国の
用語習慣に従い「債務の発生原因」と称することにする。 
16鄭玉波『民商法問題研究（一）』（台湾永裕印刷公司、1983年）113～114頁参照、（以下、鄭玉波・前掲
『民商法問題研究』として引用する）。 
17一般的に、日本の民法理論は「不法行為による損害賠償」と「債務不履行による損害賠償」とを分けて、
損害賠償法を考察しているので、この二つの部分は、不法行為による債務と契約による債務として認識
することができると思われる。 
18鄭玉波・前掲（注 16）『民商法問題研究』113頁。 
 17 / 218 
 
２．台湾の民法理論による展開19 
a. 前述したように、責任概念と債務概念とは、お互いに論理的な前提となしうるので、
両者の内在的な関係は不明確であり、中国の民法学者にとって、矛盾しているのではない
かと考えられるのである。したがって、こういった理論状況に対して、中国の民法研究者
は二つの概念を区別し、両者の差異を分析することを試み、さらに、二つの概念の理論関
係を明確する作業を始めたのである。 
かかる作業は、最初、台湾の学者により展開されたのである。台湾の民法研究者から見
れば、責任と債務とは異なる概念であり、債務は給付の義務そのものであるが、責任は義
務を实現させるための手段である。たとえば、鄭玉波教授は、責任と債務との関係を以下
のように認識しているのである20。すなわち、ゲルマン法が責任と債務との概念を区分し
ていたのであり、債務の本質は、法律上の一種の「当為」（するべきこと）であり、強制
的な内容が含まれず、すなわち責任の内容が伴わないのである。他方、責任は契約もしく
は他の法律事实などが原因で生じるものである。ところが、そのあとの大陸法系の民法理
論は、債務と責任との内容を一つの概念として融合させるローマ法の理論を吸収して、責
任が常に債務に伴う故に、両者が混同されることは免れなくなってしまったのである。し
かしながら、現代民法理論には、なお、「債務なしの責任」と「責任なしの債務」が存在
しているので、責任と債務との両者の概念は明らかに異なり、区分すべきであり、同一視
すべきではない、ということである。 
ただし、台湾の民法研究者は、確かに責任と債務との両者の概念が異なるものと考えて
いるが、両者を区別することの实益はさほどの意味を有するものと考えられていない。た
とえば、王澤鑑教授は、「債務なしの責任」と「責任なしの債務」との概念上に差異が存
在することを認めながらも、それを民法理論における例外とし、一般的な場合には、責任
と債務とを区別することが難しいことであるので、この両者の概念について、あえて区別
することを勧めない立場をとっているのである21。そして、鄭玉波教授も明確に債務と責
任との概念を区別すべき見解を主張しているにもかかわらず、両者の概念を区別する实益
について、詳しく論述していないのである。 
 
b. 台湾の民法研究者の中で、債務と責任とを明確に区別して、そして、両者の概念を
区別する意義を指摘したうえで、「責任法」の概念を提唱した者は、林誠二教授である。
ここで特別に分析する必要があると思われる22。 
林教授は、債権関係について、債務者の給付行為と債権者の給付受領権との二つの部分
を分けて考え、債権債務法律関係の中心にあるものは、債務者の給付行為ではなく、債権
                                                             
19ここで台湾の学説を引用したのは、いわゆる国際政治の問題と関係なく、学説展開の系譜に従い、台湾
と中国との民法理論の展開における差異を分析して、その上で中国民法理論の特徴を解明するためであ
る。中国民法理論が２０世紀の初めから展開された時に、その理論成果は主に中華民国の法制度につい
て論じられる著作に含まれていた。第二次世界大戦後、中国の民法理論の研究は主に旧ソ連の学説に依
拠して展開されたが、まもなく、いわゆる「文化大革命」の政治運動により、全面的に停止されてしま
ったが、中華民国時代の民法理論は、国民党政府の敗戦により、台湾地区に舞台を移して盛んに発展し
たのである。２０世紀８０年代から、中国の民法理論についての研究が蘇生し、旧ソ連の民法理論との
関係が切断されて、台湾の民法理論を大いに参考したのである。したがって、台湾地域の民法理論は中
国の民法理論にとって、前後をつなぐものとして重要な意義があると一般的に思われているので、あら
かじめご了承されたい。 
20以下は鄭玉波・前掲（注 16）『民商法問題研究』114頁を参照、なお、林誠二『民法理論与問題研究』
（中国政法大学出版社・2000年）219頁同旨、（以下、林誠二・前掲『民法理論』として引用する）。 
21王澤鑑『民法学説与判例研究（4）』（中国政法大学出版社、1998年）116頁。 
22中国の民法研究者は一般的に林誠二教授を債務と責任との不可分理論の代表人物として位置づけるが、
林教授の見解および学術背景から見れば、確かに責任と債務との関係について重要な関連があると認め
られるが、しかし、後に紹介したように、責任と債務とを区別すべき立場が鮮明である。 
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者の給付受領権であると主張している23。給付行為は債権者の給付受領権が实現できる一
種の方法にすぎず、法律上には、なお給付結果と同様な価値を保障できる他の「保護方法」
が存在するのであり、さらにこの「保護方法」は、「法律上の力」によりその实現が保障
されるのである。この「法律上の力」こそ、責任そのものである。したがって、責任は「債
務者の給付行為と直接に接するのではなく、債権関係の中心――給付受領権と接するもの
である」24と、指摘している。 
したがって、林教授によると、債務は債務者が債権者に対し特定の行為をなす義務であ
り、債務者は給付行為をするかどうかは、債務者の自由である。が、責任は特定の給付義
務をすべきことを担保するものであり、当該給付行為をするべきにもかかわらず給付行為
をしないときに、債権者は債務者に対し、「責任」に基づいて強制的に給付義務を履行す
ることを要求することができるのである25。さらに、訴権との関係に着目して、林教授は、
債務と責任とが結合することによって生ずる法律関係こそ、債権関係であると指摘して、
債権者の給付受領権が責任関係により保護され、さらに、責任関係の具体的な表現が、訴
権の行使にあると考えているのである26。つまり、「責任」は債務と訴権との間の懸け橋
であるということである。 
したがって、林教授は、責任と債務とを全く異なる二つの概念として認識して、将来、
「責任関係を独立させて、債権法における保証および物権法による担保物権と合わせて、
『責任法』を制定する必要がある」と主張して、「責任法」と「債権法」とを区別する考
えを示唆したのである27。 
さらに、林教授は責任と損害賠償との関係を分析したうえで、損害賠償は債権者の給付
受領権を保護する一種の手段であり、その理論基礎が責任関係にあると思われるが、責任
関係がその法的効力を有するのは、債務不履行がきっかけとなり、債権者の受領不能が本
質的な原因である、と指摘している28。すなわち、責任関係の存在しているので、債務者
が給付義務を履行しなかったときから、損害賠償の義務が発生することとなるわけである。
この二つの義務はともに債務者の給付義務として現れる。林教授によると、損害賠償と契
約上の債務（契約当事者の意思表示に基づく契約に定められる債務）との区別は明らかで
あるが、両者がともに給付行為により实現されるので、この両者を区別する实益は抹消さ
れるのである29。したがって、林教授は損害賠償と債務との区別を認識しながら、「損害
賠償の債務」という表現を採用したのである。 
ただし、注意すべきなのは、ここで林教授が論じるのは、債務不履行により発生する損
害賠償の場合であり、すなわち「転換の損害賠償の債務」のことであり、不法行為により
損害賠償――林教授の説くいわゆる「原始の損害賠償の債務」――が生ずる場合について
触れなかったのである30。 
概してみれば、林教授は責任と債務との両者の差異を明確にして、民法理論体系におけ
るこの両者の位置づけについての見解を提起したのである。さらに、こういう両者の差異
から責任関係と債務関係を区別する立場に基づき、「責任法」を立法すべきことを提言し
たのである。 
                                                             
23林誠二・前掲（注 20）『民法理論』218、219頁。李宜琛『民法総則』（台湾正中書局、1952年）48頁同
旨。 
24林誠二・前掲（注 20）『民法理論』219頁。 
25林誠二・前掲（注 20）『民法理論』219頁。 
26林誠二・前掲（注 20）『民法理論』219頁。 
27林誠二・前掲（注 20）『民法理論』234頁。 
28林誠二・前掲（注 20）『民法理論』221頁。 
29林誠二・前掲（注 20）『民法理論』221頁。 
30林誠二・前掲（注 20）『民法理論』220頁。 
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しかし、林教授の主張には、不法行為による損害賠償と債務との関係についての論述が
なく、損害賠償の債務という概念が用いられているのである。つまり、林教授は責任と債
務とを区別すべきであると主張して、債権法から独立された「責任制度」の構想を提起し
たものの、その「責任制度」の理論はいわゆる債務の担保の問題を中心として展開されて
おり、不法行為法における損害賠償制度と関連して論議されるものではないことには、十
分注意すべきである。 
 
c. 台湾の民法理論に対する分析を通じて、非常に興味深い問題が浮上したのである。
つまり、債務と責任との区別は、台湾の民法理論により議論されたにもかかわらず、なぜ
台湾の民法理論による展開はここで止まって、後述するような中国の民法理論の不法行為
法の独立運動ないし「統一的・包括的な権利救済体系」の理論構想につながっていないか、
という問題である。 
すなわち、台湾の民法研究者により、責任概念と債務概念とを区別する理論が展開され、
さらに、林教授は債権法とは異なる「責任法」を構築しようとする理念を提起するに至っ
たにもかかわらず、責任と債務との概念上の差異を分析するレベルに止まり、それ以上の
発展につながらなかったのである。前述した民事責任概念に関する二つのレベルにしたが
ってみれば、第一の問題（責任と債務との関係）は分析されてきたが、第二の問題につい
て、つまり、民事責任の民法における位置づけの問題について論じられていないのである。 
私見によれば、中国民法理論のようなさらなる理論展開は、台湾の民法理論において阻
止された二つの理由が存在するのである。 
一つ目の理由は以下のようなことが考えられる。 
台湾の民法研究者は責任と債務を区別した理念を提唱したが、不法行為の法的効果が損
害賠償責任という債務である、というドイツ民法を中心とする古典的な大陸民法理論にお
ける認識が強く維持されている。つまり、責任と債務との関係を論じるとき、責任概念が
不法行為の法的効果につながって論じられるわけではなく、不法行為が債務の発生原因で
あるという認識が維持されているのである。台湾の民法研究者によれば、不法行為が「法
的債務」の発生原因の一つであり31、この問題は責任と債務を区別する理論展開とは、全
く無関係の二つの問題である。したがって、民事責任についての検討は、債務の担保とし
ての責任概念に限られて、展開されてきたのである。 
言い換えれば、台湾の民法理論は、後に紹介する中国の民法理論とは異なって、「責任」
概念に依拠して「法的保護体系」を再構成する理論要請が存在しないので、責任概念につ
いての検討を、債権の法实現の道具として理解する立場から離れていないのである。 
たとえば、林教授は「原始の損害賠償の債務」と「転換の損害賠償の債務」との関係に
ついて明確に区別しておらず、責任概念については「債務の担保と債務の原因」の両方の
性質を有する、という伝統的な民法理論における見解を継承しているので、責任概念につ
いての分析は、とくに不法行為による損害賠償――いわゆる「原始の損害賠償の債務」と
関連して論じられていないのである。すなわち、林教授は責任概念について論議を展開し
ているとき、その「原始の損害賠償の債務」を捨象したのである。これは、台湾の民法理
論において、責任と債務を区別する理論展開が阻止される「構造的理由」である。 
二つ目の理由は、責任と債務とを区別する理論展開が阻止される現实的な理由である。 
すなわち、林教授の説くように、債務の担保としての責任概念は、契約上において現实
に債務者により履行される債務の概念と、同様に「給付」という形で現れるので、この両
者を区分する实益が失われてしまうのである。これは、責任と債務とを区別する理論展開
                                                             
31たとえば、鄭玉波・前掲（注 16）『民商法問題研究』19頁。 
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が阻止される「効力的理由」である。 
この二つの理由は、台湾の民法学者が責任と債務との関係について分析するときよく見
られる共通的な見解であり、後に分析する中国大陸の民法研究者の見解に比べて、最も鮮
明的な差異であると思われる。そして、後述するとおりに、「権利救済体系」理論のよう
な中国民法理論における法的保護体系をめぐって展開された理論は、まさに学説上の認識
及び实定法上の立法理念における変化がこの二つの理由を乗り越えた結果であると考え
られる。 
 
３．中国民法理論の新たな展開――「構造的理由」の突破 
中国大陸の民法研究は、系譜的に台湾の民法理論と近似する立場をとっていたので、責
任と債務との関係についても、台湾の民法理論のように、「責任」と「債務」の両概念の
差異に注目し、両者を区別しようとする作業を展開したのである。ただし、台湾の民法理
論とは異なって、中国においては「責任」と「債務」の性質、法的地位および機能などの
側面における差異に基づき、实定法で両者の性質に相応する制度を構築することを試み、
責任と債務とを徹底的に区別するための作業が進められたのである。そして、中国の民法
理論において、とくにこのような傾向により影響されたのは、不法行為法の領域であると
考えられる。「責任」と「債務」とを区別する理論問題の实益は、不法行為の法的効果の
性質判断に関する問題に帰結されるのである。つまり、不法行為の行為者が負うべき法的
効果は、不法行為による債務であるか、それとも不法行為による民事責任であるか、とい
う問題に帰結されるということである。そして、このような作業を通じて、中国の民法理
論は「民事責任」という概念を債権法から分離させて、それに基づいて民法上の「法的保
護体系」を構築した。 
 
a. １９４９年以前、中国の早期民法理論がドイツ及び日本の民法学説を継受すること
により形成され、早期の民法研究者も多数日本で留学していた経験を持っていたので、民
法全体の構造は、ドイツ民法理論をそのまま採用していたのであり、特に責任と債務との
関係については、詳しく検討されず、民事責任概念について日本の民法理論と同じく認識
され用いられていた。 
中国民法の先行者としての梅仲協教授は、１９４３年に出版された『民法要義』で、民
法の債権編について、そのままドイツ民法とスイス民法の体裁に倣って構築していたので
あり、不法行為が債務発生の原因の一つであると認識され、不法行為の行為者が損害賠償
の債務を負うべきであると主張されていたのである32。民事責任の概念については、基本
的に債務概念と混用され、全く区別されていなかったのである。 
債務の担保としての民事責任概念については、梅仲協教授は「債務者がその全財産をも
って債の給付義務を履行することを担保する」ことの理論基礎であるにすぎない、と認識
しており33、つまり、民事責任は債務の理論体系の一部ないしは債務の付随的性質の表現
であるにすぎず、独立概念として債務と区別することに至らなかったのである。 
不法行為による損害賠償責任については、梅仲協教授によれば、債務者すなわち不法行
為の加害者は、法律の規定により責任を負うべきであり、損害賠償責任は損害の発生に対
し責めを帰すべき者が負うべき義務であると認識されていたのである34。したがって、梅
                                                             
32梅仲協『民法要義』（中国政法大学出版社、1998年）（以下、梅仲協・前掲『民法要義』として引用す
る）185頁以下。 
33梅仲協・前掲（注 32）『民法要義』168頁。 
34梅仲協・前掲（注 32）『民法要義』185頁、226頁。 
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仲協教授は不法行為による「損害賠償の責任」と「損害賠償の債務」とを同一概念として
用いて、前述したように、不法行為により民事責任が惹起され、そして民事責任から債務
が生じるという伝統的民法理論における見解を維持していたのである。 
こういった認識は、早期の中国民法学界において、特に第二次世界大戦以前の民法研究
者の見解においてよく見られる通説の立場である。それから、戦争などの原因により、早
期の民法研究者が台湾に移住して、中華民国時代の民法を台湾地区で広げて、そして、前
述したような鄭玉波教授、林誠二教授をはじめとする台湾の民法研究者によりさらに展開
されてきたのである。 
他方、２０世紀後半、中国大陸地区の民法学は政治運動により大きく動揺したので、こ
ういった民法理論は一時的に廃棄されてしまうことになった。ただし、２０世紀８０年代
以降、いわゆる「改革開放」運動をきっかけに、それは再び「伝統的な民法理論」として
提唱されて、一部の民法研究者の支持を得られた35。 
 
b. １９４９年以降、中国大陸地区においては中華民国時代の民法典及び民法理論が廃
止され、全面的に旧ソ連の民法理論に参考することとなったのであり、民法理論について
の研究が一時的に停滞していたといっても過言ではない36。但し、この時期における民事
責任概念に関する基本理念は、後の中国民法理論の形成にとって、きわめて重要な影響を
残したと思われる。 
まず、責任概念について、いわゆる制裁的措置としての性格が非常に濃く感じられるの
である。 
民事責任と刑事責任との区別を認識しながら、マルクス主義法理念を根底とする中国の
初期民法理論は、不法行為法の予防的・制裁的機能を非常に重視し、不法行為による民事
責任が「法律制裁」である、と明言していたのである37。マルクス主義法学は、「法律」
について支配階級の意思であると認識し、そして、当該支配階級の支配地位を保つための
道具であると考えているので38、法律全体の機能について、かかる「制裁的」な機能を重
んじるのは、いわば「自然的」な帰結であると思われる。 
そして、不法行為による民事責任と債務不履行による民事責任とを区別する立場がはっ
きりしている。 
この時期の民法理論は、「すべての法律責任は違法行為に対する法律制裁である」39と、
認識しつつ、「民事責任」について、「不法行為によるもの」と「債務不履行によるもの」
                                                             
35たとえば、柳経緯教授は、中国民国時代の民法理論について、全面的に否定することに反対し、高く評
価した上に、今日の中国民法理論にとって重要な意味があると強調したのである。柳経緯・「回帰伝統――
百年中国民法学之考察之一」中国政法大学学報、総１６期（2010年）（以下、柳経緯・前掲「回帰伝統」
として引用する）42頁。 
36法史学的研究としては、李秀清「中国移植ソ連民法模式考」中国社会科学５期（2002年）、柳経緯・前
掲（注 35）「回帰伝統」を参照。 
37中央政法幹部学校民法教研审編『中華人民共和国民法基本問題』（法律出版社、1958年）（以下、中央
政法幹部学校民法教研审・前掲『民法基本問題』として引用する）323頁。ただし、不法行為法の予防
的・制裁的機能とは、必ずしも「マルクス主義を根底とする中国民法理論」のみにより提唱されるもの
ではない。これは、むしろ不法行為法理論についてのこれからの世界的課題である、と指摘されたこと
がある。Gerhard Wagner（王程芳訳）『損害賠償法的未来――商業化、懲罰的賠償、集体性損害』（中国
法制出版社、2012年）3頁以下。なお、近時、日本の民法理論においても、不法行為の制裁的機能に関
する目的論の視点からの検討がみられるようになった。たとえば、森田果＝小塚荘一郎「不法行為法の
目的――『損害填補』は主要な制度目的か」ＮＢＬ874号（2008年）15頁、後藤巻則「損害賠償と制裁」
法律時報 78巻 8号（2006年）57、58頁。 
38マルクス『マルクス・エンゲルス全集（第三巻）』（人民出版社、1960年）376頁以下。なお、森末伸行
『法思想史概説』（中央大学出版部、1994年）144頁以下参照。 
39中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』323頁。 
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とを分けて考えられる立場をとっていた40。そこで、この両者を区別した上で、それぞれ
に相応する法律制度を構築すべきである、と主張されていたのである41。 
さらに、もっとも重要なのは、「債務」と「責任」を区別した上で、「責任」を権利に対
する法的保護の手段や道具として認識する傾向が、この時期の民法理論においてはすでに
現れていたということである。 
この時期におけるもっとも重要な民法学著作（そして唯一の民法学著作でもあるが42）
――中国共産党中央政法幹部学校民法教員审が出版した『中華人民共和国民法基本問題』
においては、「債の発生原因」については、「契約・侵権行為（不法行為）・行政命令43」
の三種類があると述べたが44、後に再び「契約不履行による民事責任」と「不法行為によ
る民事責任」とを分けて論述したのである45。すなわち、契約と不法行為とは「債務」の
発生原因であるが、それに対して、「民事責任」とは、「契約不履行」または「不法行為」
という「違法行為」に対する「法律制裁」が成立するということである46。 
たとえば、『中華人民共和国民法基本問題』において、債務不履行の法的効果について
は、「履行の強制」と「損害賠償または違約金の支払い」という二つの側面に分けて考え
られたのである。そして、「履行の強制」は「債務者の新たな負担を課したわけではない
ので、法律制裁ではない」が、それに対して、「損害賠償または違約金の支払い」は、「債
務者に新たな負担を課したので…、債務者の債務不履行の行為に対する一種の法律制裁で
あり、債務不履行の民事責任はこの場合を指示するものである」、と認識されたのである。 
そこで、「民事責任」という概念は、「違法行為」により惹起され、債権者またはその他
の権利者の財産的権利もしくは人身的権利を保護する「法律制裁」としての法制度である、
と捉えるようになったのである。このような「民事責任」概念は、すでに民法上の権利に
対して法的保護を提供する法制度としての性格を持ち、債務概念との差異が現れたと思わ
れる。 
したがって、この時期の中国民法理論は、まだ「民事責任」と「債務」との関係につい
て明確に論じることに至らなかったが、マルクス主義の法理念を基礎に据える中国民法理
論は、急激な社会変革の中に、「責任」の概念に、債務概念と相容れないものを注入し始
めたと考えられる。そして、このような立場は、1980 年代以降の立法機関により継承さ
れて、後述するとおりに「民法通則」または「侵権責任法」の立法理念の嚆矢となると考
えられる。 
 
c. １９８０年代から、いわゆる「改革開放」の政治・経済運動をきっかけに、中国の
民法研究が再び盛んになって、民法典を制定する作業が急ピッチで進められてきたのであ
る。そこで、民事責任概念と債務概念との関係についての問題が、民法典が制定される作
業の中の一つの焦点となったのである。 
民事責任に関する多数の学説の中で、ドイツや日本の民法理論に由来する中華民国時代
の民法理論を「伝統的な民法理論」として受け継ぐ立場も強く主張されているが47、それ
に対して、従来の学説を整理した上で、独自の理論体系を提唱した魏振瀛教授の「民事責
                                                             
40中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』177頁。 
41中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』179、324頁。 
42柳経緯・前掲（注 35）「回帰伝統」43頁、王明中・前掲（注 1）『民法文化』106頁参照。 
43行政命令が「債の発生原因」となるのは、いわゆる当時の計画経済主義における特別な問題であるので、
本稿においては省略することにしたい。 
44中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』177頁。 
45中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』183、322頁。 
46中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』183、322頁。 
47たとえば、柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」27、28頁。 
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任制度説」は、中国の民法理論における新たな立場として注目を集めたのである。 
魏教授は民事責任の性質について、１９４９年以降の中国民法理論における「法律効果
説」48を採用して、民事責任について、民事法律関係における主体が民事義務を違反した
場合に負うべき法律効果であると主張したのである49。そこで、魏教授は責任と義務との
差異を分析した上で、伝統的な「権利――義務」という二元的な要素により構築された民
法理論構造に、「民事責任」という要素を加えることを主張したのである。 
すなわち、魏教授の「民事責任制度説」は、従来の民事責任に関する中国民法研究者の
見解を整理したうえで、伝統的民法理論において民事責任概念と債務概念が混同されるの
は、民事責任の性質に対する認識不足にあるのではないか、と指摘したのである50。そこ
で、魏教授は法律義務を作為義務と不作為義務とを分けて考えられ、契約法上の基本的義
務が一般的に作為義務であるのに対し、物権法及び人格権法などの絶対権領域においては、
不特定の義務者が一般的に不作為義務を有すると考えられる。契約上の債務が正当に履行
されない場合に、義務を負う者は相応する責任を負うべきであるのに対し、たとえば、不
作為義務を違反して権利者の物権を侵害した場合に、行為者はそれに相応する責任を負担
すべきであると考えられる。そして、もし伝統的な民法理論により主張されるように、不
法行為の効果を債務であると認識するならば、「法律義務が違反されることにより法律義
務が生じる」ということとなるから、論理的な混乱が生じるおそれがあると指摘されたの
である51。そこで、民事責任は義務者が不当に法律義務を履行しないときに生ずるもので
あり、つまり、義務があったからこそ責任が存在すると、魏教授は主張しているのである。 
さらに、このような認識に基づいて、魏教授は、法的拘束力の角度から見れば、債権法
における債務の担保が契約当事者間の法律行為により生じられる担保であり、法的強制力
を伴わないので、民事責任により債務が担保されることに比べて、本質的な差異があると
指摘し、民事責任の性質が「債務の担保」であると認識されることに反対するのである52。
但し、私見によれば、魏教授の見解の真髄は、民事責任概念が債務が正当に履行されるこ
とを担保できる機能を有する、ということに反対するのではなく、民事責任を保証制度や
担保物権などの制度と同じく債務の担保として認識することに反対するのである。すなわ
ち、林誠二教授による「責任法」の見解のように53、民事責任概念を債権法に収めること
に反対するわけである。言い換えれば、魏教授から見れば、民事責任は、債務が違反され
るときに発生して、債権に対して法的保護を提供するものである。 
とくに注意すべきなのは、魏教授により提唱される「民法上の独立した法的保護体系と
しての「民事責任制度」を構築する」立場については、第三章で述べたとおり、中国の民
法学界において激しく論争されているものの、その「民事責任は民法上の義務が違反され
るときの法的効果である」という見解は、１９４９年以来の民法理論の立場を承継したも
のとして、すでに中国の民法研究者により一般的に認められて、むしろ通説的な立場とな
っているのである。 
たとえば、王利明教授は、「民事責任は民事義務が果たされない結果であり、民事義務
                                                             
48佟柔『中国民法』（法律出版社、1990年）43頁。なお、中国語では「後果説」であるが、ここでその意
味に則して、日本語に当たる「効果説」と名付けたのである。 
49魏振瀛「論債与責任的融合与分離――兼論民法典体系之革新」中国法学 1998年第 1期（1998年）（以
下、魏振瀛・前掲「論債与責任的融合与分離」として引用する）22頁、同・前掲（注 14）「民事責任体
系」356頁。 
50魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」17頁以下。 
51魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」23頁、尹田「評侵権責任的独立成編与侵権行為的類
型化」清華法学 2008年第四期（2008年）も、同旨。 
52魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」20頁以下。 
53林誠二・前掲（注 20）『民法理論』234頁。 
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を果たさない行為に対する制裁である」と述べた54。そして、魏振瀛教授の「民事責任制
度」の理論構造に強く反対する崔建遠教授も、「侵権責任（不法行為責任）」を債権法から
独立することに反対しながらも、「不作為義務に違反したことにより、責任が発生する」
というように認識している55。 
 
d. 今までの民事責任と債務との関係を論議する学説とは異なって、魏教授による「民
事責任制度」の最も重要な特徴は、責任と債務とを区別することについて、いわゆる債務
の担保としての責任概念に限られず、その論議の中心を不法行為による民事責任に移転し
ていったのである。 
すなわち、前述したように、伝統的な大陸法系民法理論においては、行為者が不法行為
をなすことにより、損害賠償責任の債務を負うべきであると考えられるので、不法行為が
債務の発生原因の一つであると、一般的に認識されるのである。しかし、魏教授によれば、
このように不法行為の法的効果を債務として認識する見解は、責任と義務との差異を無視
し、民事責任と債務に関して、概念上に混乱をもたらしたのである。56。 
そこで、魏教授は民事責任の概念を債権法から分離させて、中国民法において「民事責
任制度」を構築しようとする見解を提唱したのである57。この「民事責任制度説」におけ
る核心的意義を持つ基本理念として、民事義務に違反する行為の法的効果を「民事責任」
の概念に帰結するので、「民事責任制度」は民事義務が正当に履行され、そして民事権利
が侵害されないことを保障するための法的
．．
保護体系
．．．．
として位置づけられると考えられる。 
そして、この法的保護体系としての「民事責任制度」は、ドイツや日本に由来する「伝
統的な民法理論」に照らしてみれば、「債権を侵害する民事責任」と「各種の絶対権を侵
害する責任」との二つの部分を含むと思われるが、前者の内容は債権救済の場合に限られ
て、契約法に含まれているので、「民事責任制度」が实現されるの主な舞台は「侵権責任」、
つまり「伝統的な民法理論」での不法行為責任にある、と考えられる58。 
したがって、民事義務に違反した場合の法律効果としての「民事責任制度」は、権利の
实現を保障することを目的として、最終的に「権利―義務―責任」の三つの要素により民
法の体系を再構築しようとするのである59。したがって、魏教授により提唱された「民事
責任制度」の構想は、責任概念と債務概念とを区別することに新たな意義を与えた。つま
り、それにより不法行為の法的効果を「責任」に帰結し、かかる「責任」概念に依拠して
民法上の法的保護体系を構築しようとする。この意味においては、前述したような台湾の
民法理論におけるような、責任と義務との分離が阻止される「構造的理由」が突破された
のである。 
「民事責任制度」の理論は、後に具体的な中国民法上の「統一的・包括的な権利救済体
系」を構築する理論の礎となったが、かかる「権利救済体系」理論の实現は、「侵権責任
法」の独立により完成された。節を改めて説明しよう。 
 
二、不法行為法の独立 
                                                             
54王利明「試論我国民法典体系」中国政法大学学報第 1期（2003）22頁。 
55崔建遠「中国債法的現状与未来」西北政法大学学報 2003年第１期（2003）136頁。 
56魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」22頁以下。 
57魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」24頁以下。 
58魏振瀛「侵権責任法在我国民法中的地位及其与民法其他部分的関係」中国法学 2010年第２期（2010）
38頁、同・「関於未来我国民法典中民事責任体系的思考」北大論壇論文集第三回（2004）（以下、魏振瀛・
前掲「体系的思考」として引用する）246頁。 
59魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」26頁、同・前掲（注 14）「民事責任体系」356、360
頁。 
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前述したように、中国の民法理論は一般的に民事責任概念と債務概念を区別する立場を
とって、さらに不法行為法の領域において、魏振瀛教授の「民事責任制度」の理論をはじ
めとする法理念に基づき、不法行為の法律効果を「責任」として認識する立場を提唱して
きたのである。すなわち、中国民法理論の新たな展開は、前述したような責任と債務の分
離を阻止する「構造的理由」を乗り越えたゆえに、不法行為法が債権法から分離される基
礎理論を提供し、初歩的に中国民法にもっぱら法的保護の機能を担う「民事責任制度」を
構築することを提唱するに至ったのである。 
他方、实定法の側面において、こういう責任と債務を区別する理論の影響の下で、中国
民法の立法理念は徐々に変わって、かかる責任と債務を区別したうえで「民事責任制度」
を構築しようとする立場に接近しつつあり、民事責任の性質及び地位、または民法体系に
おける不法行為法の位置づけなどの問題について、实定法の側面から影響を与えたのであ
る。 
 
１．中国民法の立法理念 
a. 責任と債務を区別する理念 
中国の民法理論の立場と立法機関の立場との関係は、实に複雑なものである。 
前述したとおりに、民事責任と債務とを区別する理論が不法行為の領域に浸透していく
ことに伴い、不法行為の法律効果に関する認識に関する論争が起こされ、独立した「民事
責任制度」を構築しようとする理論が強く主張されるに至った。ただし、こういった法学
理論の提起は、基本的に２０世紀９０年代に入ってからのことである。そして、当該学説
に対する強い反対意見があったがゆえに、まだ通説的な地位に至らなかったのではないか
と思われる。 
それに対して、１９８６年に民法通則が公布される前に、民事責任と債務とを区別した
上で、「民事責任」をもっぱら権利に法的保護を提供する法制度として認識する、という
理念を实定法のレベルに反映させようとする観念は、すでに立法機関に広がっており、最
終的に民法通則の立法活動により实現されたのである60。民事責任と債務とを区別する理
論に基づいて不法行為法の地位を再考察すること、または、不法行為法が債権法から独立
されることも、この時期の立法理念としてはまだ想定されなかったと思われるが、後に説
明するように、民法通則の立法理念、及びその構造からして、すでに「統一的・包括的な
法的保護体系」としての「民事責任制度」を構築しようとする兆しがみられるようになっ
たと思われる。 
つまり、民法総則に当たる中国の民法通則は１９８６年に公布されていたので、卖なる
時間的な流れから見れば、民法通則の立法理念が魏振瀛教授の「民事責任制度」の理論に
より影響されていたというより、むしろ当該学説は民法通則の立法理念に対する分析に基
づき展開されてきたものである、といったほうがより現实に適合すると思われる。 
 
b. 権利侵害を救済する緊迫性に対応する要請 
周知のことであるが、歴史的な原因により、２０世紀８０年代以前、中国民法体系にお
いて個人の権利に対する保護は非常に不足であり、個人の権利が侵害されるのに法的救済
が機能することができない現象が際立っていた。８０年代以降になり、中国の民法研究者
は過去の法律制度及び社会政治、経済生活に対する反省を行う中で、民法の法律制度とし
て、もっとも差し迫った任務は個人の権利を有効に保護できる法的救済制度を構築するこ
                                                             
60法学研究編輯部『新中国民法学研究総述』（中国社会科学出版社、1990年）357～359頁。 
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とであると考えられた61。したがって、当時の立法理念としては、論理的に厳密で完璧な
民法理論体系を構築することより、権利侵害を素早く対応できる法的保護に関する法制度
を作り、権利侵害の行為を阻止することに重きが置かれていたと思われる62。したがって、
民事権利を確認し、権利を侵害する行為の違法性を判断し、さらに相応する制裁を加える
ことを、民法通則の立法活動を通じて实現させることは、当時の第一的な社会的要請であ
ったと思われる63。そこで、国家の強制力を伴う「民事責任」という概念がもっともこの
要請に合致する概念であるので、民法通則において、権利を侵害する行為に対して、否定
的な評価を行ったうえで、相応する「制裁」を与える民事責任の理論体系を構築しようと
する動きがみられたのであった、と思われる。 
 
c. 「中国的特色を有する理論体系」についての執着 
民法の体系において「民事責任制度」を構築するということは、従来まで通説としてあ
った大陸法系の民法伝統に対する重大な修正を加えることであり、それだけに十分な論議、
及び長年の司法实践を積み重ねたうえで、慎重に推進すべきであると思われる。ところが、
後の分析からも見られるように、中国の立法活動を見れば、民法通則において民事責任制
度が構築されたことであれ、不法行為法を債権法から独立させたことであれ、なお理論的
な問題が残されているので、学説による論議及び司法实践による検証は十分に行われてい
ないのではないか、と言わざるを得ない。 
その原因を究明すると、前述した法的救済制度を求める社会的に現实的な要請の他に、
中国民法の立法理念は伝統的民法理論を軽視する傾向があることも考えられる。 
１９４９年以降、中国の法学界は一時的に他国との「意識形態」の違いを重視する時代
を歩んできたので、資本主義国家の法学理論に対する抵抗感を感じられていたのである64。
しかし法学理論においては、政策的判断の一面が存在しながら、一般社会生活を規制する、
及び私的権利を保護するなどの側面に関して、異なる意識形態を有する国家の間でも深い
歴史的な伝承もしくは共通性があると思われる。したがって、２０世紀８０年代に入って
から、中国の民法研究者は「理論体系より意識形態を重視する」という法学研究の歪みを
是正しようと考え、世界各国の法学理論を参考にして民法典を制定することを意識した65。
さらに、時間的に中国民法典の立法活動はすでに世界諸国より大幅に遅れているので、大
陸法系と英米法系の両方の法学理論を十分に参考にしながら、中国の社会实情にも対応で
きるような独自性を有する理論体系、いわゆる「中国的特色を有する理論体系」を構築し
ようとする願望は、中国の民法体系を構築しようとする各論者の論議において強く感じら
れるのである66。こういう「中国的特色」というものは中国の社会主義という意識形態か
ら生じたというより、世界各国の民法理論を統合したうえで、より合理的な民法理論を構
築しようとする立場から生じたものではないか、と思われる。 
したがって、このような理念の下で、中国の民法研究者は「民事責任制度」の理論構造
がドイツや日本に由来する「伝統的な民法理論」に反するものであると認識しながらも、
「それは合理的なものでさえあればよいのではないか」という意識を持ち、あえて「民事
責任制度」の理論構造を提唱したのである。そして、中国の立法機関としても伝統的な民
                                                             
61柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」32頁。 
62柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」32頁。 
63魏振瀛・前掲（注 58）「体系的思考」242頁。 
64柳経緯・前掲（注 35）「回帰伝統」43頁。 
65柳経緯「改革開放以来民法学的理論転型――百年中国民法学之考察之二」中国政法大学学報総第 17期
（2010）（以下、柳経緯・前掲「改革開放」として引用する）17頁以下参照。 
66柳経緯・前掲（注 35）「回帰伝統」35頁、同・前掲（注 8）「体系構築」25頁以下参照。 
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法理論により束縛されることなく、「民事責任制度」という民法理論の新たな試みに対し
て前向きの立場をとっていたわけである。 
こういうことは、理論的な問題というより、むしろ法文化的な原因であるといえよう。
しかし、このような原因は時々中国の民法理論に多大な影響を与えることを見逃してはい
けない。 
 
以上のように、中国民法典に関する立法活動における各種の影響の下で、中国の不法行
為法を制定する作業においては、ドイツ民法を中心とする伝統的な民法体系の構造とかけ
離れる見解が見られるようになったのである。さらに、こういう立法理念のレベルにおけ
る変化は、民法理論による展開との相互作用により、最終的に不法行為法を債権法から独
立させたのであり（不法行為法の地位及び不法行為法と債権法との関係についてはまだ議
論する余地が残されたと思われるが67、形式上すでに不法行為法が債権法から独立される
ことは既成の事实となっている）、中国の民法体系に対し多大な影響を与えたと思われる。 
 
２．实定法としての民法における変化――「効力的理由」の突破 
立法理念のレベルで受けていた種々の影響は、中国民法典の立法活動を通じて表現され
てきたのである。そして、その立法活動の歴史は二つの段階に分けることができ、二つの
段階のそれぞれの目標がすでに達成されたと思われる。それでは、まずこの二つの段階の
準備段階ともいえる２０世紀８０年代以前の説明から着手したいと思う。 
 
a. 準備段階――１９４９年から２０世紀８０年代まで 
１９４９年に中華人民共和国が建国された後、中国政府は清代末から中華民国にかけて
のすべての法律制度を廃止し、２０世紀前半の民法理論に対しても全面的に否定する姿勢
をとっていたのである68。 
この政策は政権交代のために必要とされる作業であると思われるが、中国共産党はその
社会主義政権として性質を明確するために、自身の意識形態の立場から中華民国時代の法
律制度及び法学理論を全面的に排除する作業でもあると思われる69。 
しかし、いわゆる「封建制度およびブルジョアの法律制度」が廃止されたことにより、
当時一般的な民衆の支持を得られた一方、清代末以来ドイツや日本の民法理論に基づき発
展してきた民法理論が無差別に全部排除されてしまった70。そこで、中国は大陸法系の伝
統的な民法理論を参考にすることができなくなり（英米法系の民法理論は当時の香港以外
の中国における民法体系と相容れないものとされる）、この時期に中国の民法理論は旧ソ
連のものをそのまま移植するしかない境地に立たされた71。さらに、２０世紀６０年代に
なって、「文化大革命」などの政治運動により、中国ではいわゆる「法律虚無主義」72が
広がり、民法学についての研究が实質上に停滞状態となってしまったのである。 
                                                             
67王利明「論侵権行為法的独立成編」現代法学 25巻 4期（2003年）（以下、王利明・前掲「論侵権行為
法的独立成編」として引用する）15頁参照。 
68柳経緯・前掲（注 35）「回帰伝統」43頁以下、陳甦・前掲（注 3）『当代中国法学研究』20頁以下を参
照。 
69陳甦・前掲（注 3）『当代中国法学研究』22頁、王明中・前掲（注 1）『民法文化』103頁。 
70劉兆興教授は、「お風呂の水を捨てる時に、お風呂それ自体も捨てたやり方である」と指摘した。陳甦・
前掲（注 3）『当代中国法学研究』23頁。なお、熊先覚「廃除『六法全書』的原由及影響」炎黄春秋 2007
年 3号を参照。 
71陳甦・前掲（注 3）『当代中国法学研究』40頁、王明中・前掲（注 1）『民法文化』109頁。 
72基本的な意味は、法律が社会統制の道具であり、必ずしも法律が絶対的になくてはならないものであ
るわけではない、という理念である。陳甦・前掲（注 3）『当代中国法学研究』26頁、王明中・前掲（注
1）『民法文化』108頁。 
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前にも触れたように、この停滞状態の間に、後の民法理論の形成に影響を与えた学説や
著作はきわめて尐ないと思われる73。ところが、私見によれば、この段階の存在自体は、
中国民法の発展に深刻な影響を与えたと考えられる。すなわち、この民法理論停滞時代と
いう「断層」の存在により、その後の（いわゆる「改革開放」した後の）中国民法学の理
論展開は、伝統的な法学理論に拘束されることを避けようとする姿勢となり、たとえば民
法領域で難解な問題が生じるとき、中国の民法研究者はまず法解釈学の角度から問題解決
の方法を探るのではなく、直ちに立法論のレベルからより合理的な法制度を構築すること
を試みる傾向を持っていると思われる74。 
 
b. 第一段階――１９８６年の民法通則 
（ア）２０世紀８０年代に入った後、中国の政治・社会生活が徐々に正常化し始め、以
前の「法律虚無主義」を是正して、当時の中国の社会生活に相応する私法領域の法律体系
を構築するために、１９８６年に民法通則が公布されたのである。 
民法通則の構造及びその基礎とされる民法理論体系については、旧ソ連の民法理論が排
除され、中華民国におけるドイツと日本の民法理論を継受して発展してきた民法理論に基
づいて、新たに構築しようとする立場をとっているので、その内容は、基本的にパンデク
テン体系に則して構築されたと思われる。 
ただし、前述した立法理念の影響の下で、民法通則はドイツ民法典の内容をそのままに
取り入れたのではなく、いくつかの修正を加えたのである。そして、もっとも重要な修正
としては、民事責任概念と債務概念とを区別する理論を受け止めて、民法通則において「民
事責任」という第六章が設けられて、さらにそこにおいて民事責任を負う十種類の方式が
定められて、民法上の法的保護体系としての「民事責任制度」が正式に確立されたことで
あると考えられる。 
（イ）責任と債務とを区別する立場に基づき、中国の民法通則は「民事責任制度」を構
築することを通じて、民法上の法的保護体系として民事責任概念を確立したのである。 
まず、民法通則第六章の「民事責任」の部分においては、「公民及び法人が契約を違反
しもしくはその他の義務を履行しないとき、民事責任を負うべきである」（民法通則１０
６条）と、正式に規定されたのである。つまり、民法通則において、「民事責任」は民事
義務に違反した場合の法律効果として位置づけられたので、責任と債務との法的地位にお
ける差異が認められて、両者の関係が明確にされたのである。したがって、民法上の法的
保護体系として、「民事責任制度」の概念が正式に確立されたのである。 
そして、民法通則の「民事責任」の部分は、契約義務に違反する場合の民事責任（民法
通則第六章第二節）と、他の民事義務に違反する不法行為による民事責任（民法通則第六
章第三節）との二つの内容により構成される。したがって、この二つの「義務違反行為」
は、民事責任の二つの発生原因となり、民事責任は、すべての民法上の権利ないし利益に
法的保護を提供しうる「統一的な法的保護体系」の基礎として位置づけられたのである。 
さらに、民法通則第六章の「民事責任」の最後に、「民事責任を負う方式」として、十
種類の法的保護の手段が設けられている。その中には、伝統的な民法理論に即してみれば、
債権法の内容であるべき損害賠償及び原状回復のみならず、物権的請求権及び一般的に人
格権侵害に対応する救済手段として考えられる謝罪や名誉回復なども含まれる。したがっ
て、民法通則上の「民事責任制度」は、すべての民法上の権利や利益に対してあらゆる法
                                                             
73この時期の法学研究書としては、１９５８年に出版された前掲書『中華人民共和国民法基本問題』しか
挙げられないと指摘されたことがある。柳経緯・前掲（注 35）「回帰伝統」43頁参照。 
74柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」37頁参照。 
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的救済手段を提供しうる「包括的な法的保護体系」となっている。 
したがって、民法通則においては、債務と区別された「民事責任」という概念が確立さ
れて、いわば「権利――義務――責任」の三つの要素に基づく新たな民法体系に関する構
想が实現したのである75。このような民法体系において、中国民法上の「統一的・包括的
な法的保護体系」が实質上に構築されてきたのである。 
（ウ）私見によれば、民法通則において「民事責任を負う方式」としての十種類の法的
保護の手段が設けられていることは、魏振瀛教授をはじめとする民法研究者により提唱さ
れる「民事責任制度」ないしその後の「権利救済体系」という理論の形成にとって、きわ
めて重要な意義がある。このような包括的な法的救済手段が「民事責任」の法制度に付与
されたからこそ、中国の不法行為法が債権法から独立して、さらに「統一的・包括的な法
的保護体系」としての「権利救済体系」理論が可能となったのではないか、と思われる。
その理由は以下のようなものである。 
前述したように、台湾の民法理論においても、債務と責任とを区別しようとする理論展
開が見られるが、その理論展開が中国民法のように独立した「民事責任制度」までに発展
しなかった理由の一つは、この両者を区別する实益が認められていないこと、つまり、た
とえ両者について卖に法律概念のレベルにおいて区別されても、もし民事責任の法的効果
が依然として債務であると認識されるのであれば、こういう区別はさほどの实益がない、
ということである。 
それに対して、民法通則が中国の民法理論に与えた最も重要な影響は、かかる民事責任
を負う方式に関する規定であるといっても過言ではなかろう76。もし不法行為の法律効果
が、契約上の義務を違反した場合の法律効果と異なるのであれば、――つまり不法行為の
法律効果が卖なる損害賠償請求権に基づく給付ではないとすれば――、責任と債務とが法
律効果についての「債務の内在的同一性」を有する理論は实定法の根拠を失うこととなる
わけである77。したがって、民法通則が民事責任に対して、債務とは異なっている法律効
果を設けたことにより、「債務の内在的同一性」を有することを理由として、不法行為を
債務の発生原因の一つであるという認識を覆して、責任と債務を区別する理論に対し实定
法上の論拠を提供したのである。 
もちろん、伝統的な民法理論を維持する立場から、「債務には、与える債務と成す債務
との区別もある」78という理由に基づき、民法通則による「民事責任」も債務の一種であ
ると主張されうるのであろう79。ところが、中国の民法通則第六章に規定されている「民
事責任」は、たとえば差止請求権のようなものをも含め、あらゆる法的救済手段を統合す
るものとして、法的効果の面で債務との差異が明らかではないか、と考えられる。 
したがって、民法通則は民事責任制度を構築したうえで、さらに民法上の法的救済手段
を統合する「民事責任を負う方式」を設けたことにより、实定法のレベルにおいて、前述
したような責任と債務を区別する理論展開が阻止される「効力的理由」を乗り越えたと考
えられる。 
 
c. 第二段階――２００９年の侵権責任法 
                                                             
75魏振瀛「両種責任理念的衝突与三種不同的思路――我国民法体系矛盾的解決方案」私法 2013年第 2期
（2013年）（以下、魏振瀛・前掲「三種不同的思路」として引用する）34頁。 
76柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」26頁、同旨。 
77王利明・前掲（注 67）「論侵権行為法的独立成編」15頁、張新宝編『侵権行為法評論（第一巻）』（人民
法院出版社、2003年）13頁参照。 
78我妻栄『新訂債権総論（民法講義Ⅳ）』（岩波書店、1964年）25頁参照。 
79柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」31頁、崔建遠・前掲（注 9）「物権救済模式」118頁。 
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責任と債務とを区別すべきという理論展開を受けて、中国の民法通則は民法上の法的保
護体系としての「民事責任制度」を構築したのである。このような理論背景および实定法
上の制度構造の下で、中国の不法行為法の独立はむしろ必然的な帰結であったと思われる。
そこで、民法通則が発布されてから２３年を経過した後、２００９年に中国の不法行為法
――侵権責任法は、ついに独立した法律として立法された。 
（ア）独立した侵権責任法の内容は、基本的に日本の不法行為法ときわめて類似するも
のとなったが、その立法理念が民法通則の体系構造をそのままに継承したので、民法通則
の第六章「民事責任」の体系と一致する構造をとったのである。 
すなわち、「侵権責任」という名称のように、侵権責任法は不法行為の法律効果を「民
事責任」として認識されている。さらに、その「侵権責任を負う方式」として、損害賠償
の範囲をはるかに超えて、物権的請求権および人格権に対する法的保護の手段として理解
される「謝罪」や「名誉回復」などの内容も含まれている。ただし、１９９９年に中国の
契約法――「合同法」がすでに公布されたので、契約法上の法的救済手段としての「修理・
やり直し・交換」及び「違約金の給付」はその範囲から削除されて、民法通則に規定され
ていた十種類の「民事責任を負う方式」が八種類に減らされたのである。 
ところが、中国の民法理論のもとで、立法機関により独立した侵権責任法が制定される
ことが達成したにもかかわらず、学説の側面においては、侵権責任法を独立した法律とし
て制定することに関しては意見が一致したものの、实は不法行為法と債権法との関係につ
いての諸説の立場の差異はそのままに保留されたのである80。言い換えれば、独立した侵
権責任法が中国の民法体系における地位、ないし独立した後の侵権責任法と債権法との関
係についての認識が、依然として学説論争の焦点となったのである。 
（イ）伝統的な民法理論およびパンデクテン式民法体系を支持する立場は、侵権責任法
がすでに独立した法律として公布された事实に対して、依然として「民事責任制度」の理
論構造に反対しているのである。 
その理由としては、伝統的な民法理論が不法行為を債務の発生原因として認識している
という固有の理由のほかに、侵権責任法の法的効果が民法通則により規定されたものより
減らされたことがあげられる。すなわち、前述したように、１９９９年に公布された合同
法において、違約責任の内容が第七章で定められたので、侵権責任法の「責任を負う方式」
から「違約金の給付」などの内容が削除されたことである。したがって、中国民法上の「統
一的・包括的な法的保護体系」として確立された「民事責任制度」の理念は、实定法のレ
ベルにおいて「もはや半分の戦場を失ったのではないか」と81、指摘されたのである。 
したがって、独立した侵権責任法の民法体系における地位を解決するために、伝統的な
民法理論を維持しようとする立場から、ひとつの解決策を提唱したのである。 
すなわち、伝統的なドイツ民法典のような五編構成を維持して、中国民法において債権
総則を制定して、侵権責任法の法的効果を債務として認識して、完全に伝統的な民法理論
に「回帰する」ことである82。 
（ウ）ところが、「民事責任制度」を支持する立場から見れば、独立した侵権責任法が
公布されることは、むしろ、中国民法上において「統一的・包括的な法的保護体系」とし
ての「民事責任制度」が確实に構築されたことを意味するのである。 
中国の民法通則においては、不法行為法と債権法との関係について直接言及されていな
いが、民事責任を負う方式に関する規定を設けたので、不法行為を債務の発生原因として
                                                             
80王利明・前掲（注 67）「論侵権行為法的独立成編」15頁参照。 
81柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」27頁。 
82この立場に属するものは、柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」28頁を参照されたい。 
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認識する理論根拠、つまり「債務の内在的同一性」の理論が覆されて、「民事責任」の概
念を確立したのである。そして、この「民事責任」の内部には、民法通則により「契約違
反の民事責任」と「侵権行為による民事責任」との二つの分野が画定されている。 
したがって、民法通則により提示される「民事責任」の制度構造は、もともとは債権法
により規定される「民事責任」と侵権責任法により規定される「民事責任」との二つの分
野が含まれているので、中国の契約法――「合同法」は前者を射程範囲とするのに対して、
侵権責任法において設定される「民事責任」は、まさに後者を射程範囲とするものである
と考えられる。そこで、民法通則はすべての法的救済手段を含む「民事責任制度」を設定
することに対して、――合同法がすでに公布されたことを前提として――侵権責任法は契
約上の権利に対して法的保護を提供する必要がなく、それ以外の民法上の権利を射程範囲
とすればよい、というわけである。 
 
以上、实定法の側面における中国民法の変化を見てきたが、中国民法上の「統一的・包
括的な法的保護体系」としての「民事責任」の理念の实現が確实に進められた一方、伝統
的な民法理論を支持する立場から強く批判されているのである。したがって、中国の「民
事責任制度」およびそれに基づいて敶衍されてきた「権利救済体系」理論について、一体
如何に認識すべきであろうか、それが伝統的な中国民法理論に一体いかなる影響を与えた
のか、そして、中国の民法理論が果たしてかかる「民事責任制度」の理論構造を如何に受
け止めるべきであろうか、などの様々な問題は、非常に重要なこととなってくる。節を改
めて説明しよう。 
 
三、「民事責任制度」の骨子及びその後の中国民法体系 
民法通則による「民事責任制度」の提唱、および侵権責任法の独立などの实定法の側面
における変化は、中国民法における「統一的・包括的な法的保護体系」の構築を目的とす
る立場にとって、重要な支持を与えたのみならず、中国の民法理論および全体的な民法体
系の再構成に対しても、多大な影響を与えたと思われる。しかし、私見によれば、中国に
おいて、ほとんどの民法研究者は――後に説明するように「民事責任」理論を支持する立
場をとる一部の研究者でも――、この問題を正確に把握していないのではないか、と思わ
れる。 
 
１．伝統的な民法理論における権利保護制度の構造 
「民事責任制度」理論の提起、及びそれに基づいて展開されてきた統一的・包括的な「権
利救済体系」の理論ないし関連する立法活動は、中国民法の体系を再構成することを究極
的な目的とするものである。これを説明するには、まず、ドイツ民法理論に由来する中国
の伝統的な民法理論における権利や利益に対する法的保護の制度構造を解明する必要が
あると思われる。そして、かかる法的保護に関する制度構造を解明するには、請求権概念
と民法上の権利体系との関係から着手しなければならない。 
a. ドイツ民法理論における権利体系の構造 
一般的には、ヴィントシャイトをはじめとするドイツの民法研究者は、請求権概念を中
心として、民法上の権利の体系を構築してきたのである、と考えられる83。 
                                                             
83たとえば、金可可「論温徳砂伊徳（ヴィントシャイト）的請求権概念」比較法研究 2005年 3期（2005
年）（以下、金可可・前掲「ヴィントシャイト」として引用する）119頁。奥田昌道『請求権概念の生成
と展開』（創文社、1979年）（以下、奥田・前掲『請求権概念の生成と展開』として引用する）18頁、26
頁～30頁、とくに、30頁注（１）。 
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すなわち、ヴィントシャイトは、「請求権を媒介として、ローマのアクチオ分類は、实
体権の分類へと応用され」84ることを主張したので、請求権を、「物への支配の承認を求
める請求権と、債権的給付を求める請求権とに分類し、さらに、これを権利に関係させて、
物権と債権の分類を導く」85のである。 
かくして、ヴィントシャイトは、請求権を中心として、实体法上の権利を「権利者の意
思支配を内容とする権利」と「他人に対する意思力を内容とする権利」とに分類して86、
権利の体系を構築してきたのである。――つまり、支配権87と請求権との分類による権利
体系である。後に、このような分類はドイツ民法典に認められて、ドイツ民法上の物権と
債権との分類による権利体系の基礎となったのである88。 
ところが、ドイツの民法理論においては、支配権と請求権との分類以外に、権利の体系
に関するもうひとつの基準、つまり、絶対権と相対権という分類も存在しているのである。 
すなわち、ドイツの民法理論は、物権を「絶対的な帰属権であり、その効力が世の中の
すべての人に及ぶ」権利として、債権を「特定の債務者のみにその効力が及ぶ」権利とし
て、つまり、絶対権と相対権との基準に基づき、民法上の権利の体系を把握する立場をも
示しているのである89。 
そして、興味深いことは、支配権と請求権との分類を権利の体系についての認識に応用
して、それを物権債権二分法の基準とすることを提唱した先行者としてのヴィントシャイ
トは、このような絶対権と相対権との分類をも支持していたのである。つまり、ヴィント
シャイトは、民法上の権利の体系を構築するときに提唱された支配権と請求権との基準を
貫徹しておらず、物権を「万人に対する請求権」の集合として、物権の消極的な防衛の一
面を強調して、債権の積極的な請求の側面と対比した上で、絶対権と相対権との区別を物
権と債権との分類に応用することをも支持していたのである90。 
これに対して、奥田昌道教授は、「ヴィントシャイトはこのように、『アクチオ論』では、
…物権・債権を絶対権・相対権として把握し、あるいは、物権を万人の義務が対応する法
的請求権の多数の集合として捉えることは、正しくないとして退けているにもかかわらず、
『パンデクテン教科書』においては、このような物権・債権の把握に変えている」、と指
摘し、「このような彼の見解の変化は何によるものであるか」、という問いをかけたのであ
る91。 
この質問について、中国民法理論は一般的に、権利概念はあくまでも「人と人との法律
関係」を規律するものであるので、物権の実体が物でありながら、その権利の本質は「人
と物との権利」ではなく、あくまでも「人と人との権利」である、という理由に基づいて
                                                             
84奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』30頁注（１）を参照。 
85奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』28頁。 
86金可可・前掲（注 83）「ヴィントシャイト」115頁。 
87金可可氏の説明によると、ヴィントシャイトは、「支配権」という概念を用いたことがなく、あくまで
も、請求権を中心とする権利体系を構築していたのである。金可可・前掲（注 83）「ヴィントシャイト」
116頁。 
88金可可「債権物権区分説的構成要素」法学研究 2005年 1期（2005年）（以下、金可可・前掲「債権物
権区分説」として引用する）24頁。 
89ラーレンツ（王暁華訳）『徳国民法通論（上）』（法律出版社・2003年）40頁、マンフレート・ウォルフ
（呉越・李大雪訳）『物権法』（法律出版社、2004年、第 2版）5頁、なお、この分類に対する批判的な
立場から紹介するものとして、奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』29、30頁を参照。 
90金可可・前掲（注 83）「ヴィントシャイト」116頁、同・前掲（注 88）「債権物権区分説」23頁。なお、
奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』30頁、47頁、とくに 31頁注（5）を参照。 
91奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』30頁。なお、金可可・前掲（注 88）「債権物権区分説」
23頁、同旨。 
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説明しているのである92。 
ところが、私見によれば、物権を「世の万人に対する請求権」として観念されるのは、
もうひとつ重要な背景があると考えられる。それは、ドイツの民法理論により提示された
権利の体系の下で、権利に対する法的保護制度の体系化問題を解決することである。この
問題について、次の部分で分析しよう。 
 
b. 法的保護制度の構造 
前述したように、ヴィントシャイトをはじめとするドイツの民法研究者は、請求権を中
心として権利の体系を構築し、支配権と請求権との分類に基づいて物権と債権との分類を
成し遂げたとともに、物権を「万人に対する請求権」と捉えて、絶対権と相対権との分類
をも主張したのである。 
ヴィントシャイトの学説をはじめとするドイツの民法理論は、債権を特定の義務者に対
して債権的給付を求める請求権として捉え、「物への支配の承認を求める請求権」として
の物権との対比を通して、实体法上の権利を分類したのである。したがって、債権は、そ
れ自体が請求権そのものであり、債権的請求権と債権とは同義の表現となったのである93。 
ところが、債権に対する法的保護については、ヴィントシャイトは、实体法上の権利と
しての債権がそのまま権利侵害除去のための訴権を生ずることに反対して、「この訴権の
前段階として請求権を考え、訴権は、この請求権の侵害（不履行）によって初めて生ずる
ものとみる」のである94。つまり、債権は義務者に対する給付を求める請求権であるが、
この請求権に対する法的保護制度として、債務者の給付拒絶による侵害を救済するもうひ
とつの請求権が存在する。この後者の請求権は、实体権としての債権に法的保護を与える
ものとして、権利侵害行為により生み出し、いわゆる「損害賠償請求権（債権的請求権）」
と観念されうるものである。 
こうして、ライザーの説くように、ドイツの民法理論においては、「法秩序を構造付け
る諸権利」としての「第一次権」のほかに、「第一次権の保護・实現に奉仕する道具的・
技術的権利」としての「第二次的な権利」が存在する95。 
そこで、このような理論構造に基づいて、物権に対する法的保護制度を考察すれば、物
権は債権と対置されるものとして、もちろん实体権としての「第一次権」に属するもので
あると考えられるが、物権を「万人に向けられた請求権」として認識するならば、それが
侵害によって、その消極的・防衛的な請求権は特定の人に向けられるようになり、積極的
内容の請求権へ転化したわけである96。この転化したものは、物権に対する法的保護を与
えるものとして、物権に対する侵害行為によって「侵害の除去を求める権利（請求権）が
発生し」97、いわゆる「物権的請求権」と観念されるものである。そこで、物権をも請求
権として捉えることは、まさに債権の場合と同じく「实体権としての請求権から法的保護
としての請求権が生ずる」という論理的構造を構築して、实体権に対する法的保護制度の
体系化を成し遂げるためである。 
このような理論構造を成立させるために、ヴィントシャイトは、物権を債権と同じく「法
                                                             
92たとえば、金可可・前掲（注 83）「ヴィントシャイト」117頁。なお、ヴィントシャイトもこのような
解釈を行っていたようだ。奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』21頁を参照。 
93奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』44頁。 
94奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』45頁を参照。 
95奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』231、232頁。なお、広中俊雄教授は、権利について「地
位的権利」と「道具的権利」という分類を提唱するが、基本的な意味は、これと同じである。広中俊雄
『新版民法綱要 第一巻総論』（創文社、2006年）（以下、広中・前掲『綱要』として引用する）121頁。 
96奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』177頁。 
97奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』46頁。 
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秩序を構造付ける諸権利」として位置づけるために、「万人に対する請求権」として捉え
たのではないか、と思われる98。そして、「物権的請求権」というものは、物権に対する
法的保護制度を債権と同じような仕組みとして構築するために、架空に創出したものであ
る。すなわち、ヴィントシャイトにより構築された民法上の権利の体系と、それに対する
法的保護制度の体系とは、下図のようなものとなった。 
 
 
c. ドイツの権利保護制度の特徴と中国伝統的な権利保護制度 
ヴィントシャイトをはじめとするドイツの民法研究者により構築された民法上の法的
保護制度は、その権利の体系を構築するために提唱された理論構造のもとで生まれたもの
であるので、権利の体系と緊密な関連を持っている。したがって、ドイツ民法理論におけ
る法的保護制度の基礎理論は、権利の体系に適合するために、以下のような特徴を持って
いる。 
①法的保護制度は、請求権概念を中心として構築されたのである。 
②法的保護制度における請求権は、实体権における各種の請求権から生まれたものであ
るし、基本的には後者と同質的なものである99。 
③法的保護制度における請求権は、实体権としての請求権が侵害されることによって惹
起されるので、实体権と緊密な結合を形成し、实体権の種類により分類される。そして、
各種の实体権に専属する請求権による系統が構築されたのである。 
このような法的保護制度は、権利体系との連結が非常に緊密であり、権利中心の民法理
論に基づいてみれば、明快な体系構造を有するゆえに、後に日本100や中国の民法理論に受
け継がれたのである。 
そこで、中国の伝統的な民法理論は、ドイツの民法理論に習って、中国民法上の「請求
権体系」を中心とする法的保護制度を構築したのである。 
すなわち、中国の伝統的な民法理論において、請求権を二つの系統に分けて認識されて
いる。ひとつは「民事権利の請求権」として、債権のような「請求権」の性質を持ってい
る实体権を示すものであり、もうひとつは「民事権利保護の請求権」として、民法上の实
体権に法的保護を提供するものを示すものである101。さらに、「民事権利保護の請求権」
                                                             
98奥田昌道教授も、このような論理的構造はヴィントシャイトが物権を「万人に対する請求権」として理
解する原因であると推測している。すなわち、ヴィントシャイトは「債権における二重の請求権の構造
と同質的に捉えるために、物権をも本来的に請求権（万人に対する消極的義務＝不作為への請求権）の
集合からなるものとして、把握せしめたのかもしれない」。奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展
開』47頁注（１）。 
99奥田昌道教授の説くように、債権を例として、一応「本来的に存する請求権（債権）と、その侵害から
生ずる請求権とを区別するようであるが、この両者の関係が明瞭でない」。奥田・前掲（注 83）『請求権
概念の生成と展開』46頁。 
100日本の民法理論はそのままドイツ民法理論を継承したわけではなく、たとえば、後述するとおりに、
権利の分類について、日本民法はむしろ、「絶対権と相対権」の分類法を捨象したと思われる。ただ、民
法全体の構造から見れば、日本民法理論における法的保護制度の構造は、ドイツ民法のそれを受け継い
だに間違いないといえる。 
101楊立新「論民事権利保護的請求権体系及其内部関係」河单省政法管理幹部学院学報、第 91期（2005）
（以下、楊立新・前掲「請求権体系及其内部関係」として引用する）56頁。 
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は、すべての实体権から生じうるものとしての「原権請求権」――たとえば物権的請求権
――と、権利に救済を与えるために侵権責任法により規定されている「次生請求権」（つ
まり損害賠償請求権）により構成されているのである102。なぜ「民事権利保護の請求権」
がさらにこの二つの段階に分けられたというと、それは、中国民法において、「侵権責任
法」の独立により、損害賠償請求権がすでに債権法から独立した法制度となったので――
中国の伝統的な民法理論がこれに反対しているがすでに事实となった――、これを債権法
におけるいわゆる「原権請求権」と区別した上で独立した地位を与えなければならないか
らである。 
かくして、中国の伝統的な民法理論においては、請求権というものは、三つの内容を含
む重層の構造を持っているのである。つまり、権利それ自体が請求権である場合の「本権
請求権」と、権利に法的保護を提供する固有の「原権請求権」（たとえば物権的請求権）
と、侵権責任法により設けられている「次生請求権」である。中国民法上の権利保護制度
は、「原権請求権」と「次生請求権」から成るものであり、下図のような体系構造となっ
た。 
 
  
２．中国伝統的な民法理論の問題点 
ドイツ民法理論に由来する請求権概念を中心とする権利に対する法的保護制度は、権利
の体系を中心として民法の体系を構築するという背景の下で生まれたものであるので、権
利に対する法的保護制度の構築は、むしろ副次的なものとして、権利の種類によってそれ
ぞれに独自的なものとして構成されたのである。したがって、伝統的な民法理論における
権利に対する法的保護制度というもの自体は、必ずしも完璧なものであるとはいえず、さ
まざまな論理的、实践的な問題を抱えていると思われる。 
a. まず、伝統的な民法理論においては、請求権の概念を権利の体系とそれに対する法
的保護の体系との中心に据えているので、二つの系統が請求権を通じて連結されていると
ともに、实体権とそれに対する法的保護に仕える救済的な権利とが、混同されるきらいが
ある。 
（ア）請求権の概念は、もともと支配権と対置され、権利の体系についての認識ないし
分類に使われているものであるが、この概念を通じて、物権が物に対する支配を内容とす
る権利であるのに対して、債権が債務者に対する請求を内容ないし効力とすると理解され
ているわけである。ところが、債務者の債務不履行――つまり債権侵害行為により、債権
が侵害される場合には、権利者が法の力を借りて自分の権利を保護しようとするとき、裁
判所は、債務者に対する請求を権利者に認める形で、債権に対する法的保護を行うことと
なったので、債権に対する法的保護も請求権として観念されてしまったのである。かくし
て、債権と請求権とは同一的なものであると理解されるようになり、いわば「实体権（第
一次権）と救済権（第二次的権利）」との区別が曖昧となったのである103。 
そもそも、債権自体は「請求」を内容とする権利であり、しかもそれに対する法的保護
                                                             
102楊立新・前掲（注 101）「請求権体系及其内部関係」56頁、同・前掲（注 7）『人格権法』97頁以下。 
103奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』188頁を参照。 
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も同じく債権として観念されるならば、この法的保護として機能する「請求権」は存在の
意義を失うのではないか、と思われる104。 
より重要な問題は、このような認識の下で、实体権としての債権と、それに対する法的
保護としての損害賠償請求権とは、同じく「請求」を内容とするものであるという理由に、
事实上に混同されてしまうのである105。 
債権（とくに契約に基づく債権）の内容において、「請求」は、卖なる一部分を占めて
いるものにすぎず、――しかも、中心的な内容とは言い切れないと思われるが106――、そ
の権利自体は必ずしも法律上の請求によって实現させるわけではないものである107。にも
かかわらず、伝統的な民法理論において、債権者が債務者に対して請求することのみに注
目して、それに基づき、实体権としての権利とそれに対する法的保護とを同一視すること
が、おそらく妥当ではない。 
私見によれば、いわゆる「第三者による債権侵害」の問題が、大陸法系の国々で問題視
され、議論されたのは、まさにこのような混同から生ずるものではないか。すなわち、債
権者は自分の権利が他人に侵害されるときに、その「他人」が何人であろうと、法秩序に
救済を求めることは、別に何の障害もあるわけではないが、ただ、大陸法系の民法理論に
おいて、債権者に対する法的保護は、債権者の債務者に対する「請求」と混同されてしま
うので、債権に対する法的保護も債務者のみに対して請求しうるものと観念されてしまう
のである。 
（イ）債権自体は、「請求」の内容を含むものであり、それに対する法的保護はむしろ
債権の効力の延長線にあるものとなったので、いわゆる实体権とそれに対する法的保護と
しての救済的権利との混同は、それほど目立つものではないが、物権や人格権などの「請
求権」の性格が薄い権利の場合には、この問題がより顕著に現れたのである。 
前述したように、ドイツに由来する伝統的な民法理論は、権利の体系の均衡を保つため
に、物権と債権とを「同一平面」において理解し108、前述した債権に対する法的保護制度
の理論構造を同じく物権に適用させて、实体権としての物権と訴権との間に、もっぱら法
的保護として機能する「物権的請求権」を創出したのである。この「物権的請求権」は、
支配権としての物権を裁判に導く重要な道具であると評価されつつも109、伝統的な民法理
論における法的保護制度の問題点を暴露したのである。 
物権的請求権は、万人に向けられた不作為請求権の転化したものであろうと、「第二次
的・伝来的請求権」であろうと110、その本質は権利に対する法的保護を提供する救済的権
利であることに間違いない。ところが、このような法的保護としての物権的請求権と、同
じく法的保護としての損害賠償請求権とは、民法体系において異なっている位置づけが付
与されて、それぞれ異なっている法制度として構築されて、最後には、ひとつの権利侵害
行為に対して、異なっている二つの法制度に基づき対応している状態となっている。した
がって、伝統的な民法理論において、物権などの絶対権についての法的保護の制度は、人
為的に二つの部分に分断されたのである。 
                                                             
104奥田昌道教授も、「債権につき、本来的請求権の上に、更に、その履行拒絶による請求権を観念するこ
ととなり、無用の論である」と、ヴィントシャイトをはじめとするドイツの民法理論に問いかけた。奥
田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』47頁。 
105川島武宜『民法解釈学の諸問題』（弘文堂、1949年）162－163頁も同旨。 
106林誠二・前掲（注 20）『民法理論』218頁。 
107林誠二・前掲（注 20）『民法理論』219頁。魏振瀛・前掲（注 49）「論債与責任的融合与分離」22 頁。 
108奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』47頁。 
109奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』46、221頁。 
110物権的請求権の性質についての認識上の分岐について、奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展
開』176頁以下を参照してほしい。 
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さらに、こうして分断された後の損害賠償請求権は、「請求」を内容とする権利である
ゆえに、債権の領域に取り入れられて、いわゆる債権の発生原因と認識されるが、それに
対して、物権的請求権というものは、（妨害排除請求権の場合のように）同じく侵害行為
により発生して特定の人に対する請求権であるのに、債権として観念されず、「特別なも
の」として位置づけられるしかないのである111。 
要するに、伝統的な民法理論によれば、物権の権利者は、救済の段階に入ると、侵害行
為による損害賠償請求権という債権の権利者に変身したので、契約上の債権者と同列され
る。さらに、彼に与える法的保護の手段は二つの部分に人為的に分けられ、「損害賠償」
の部分が債権となり、事实上にいわば实体権とほぼ同じ地位を獲得しているが、もう一つ
「物権的請求権」の部分が法的保護の手段として残されて、（たとえば日本民法において
实体法としての規定すらない）とても曖昧な地位に置かれているのである。 
私見によれば、このような理論状況が形成されたのは、物権という支配権に対して特段
に強力な「物権的請求権」という法的保護の手段を付与するために、「計画的」に構成さ
れたものというより、むしろ、实体権としての請求権と法的保護としての請求権とが混同
されたゆえに、やむを得ない「結果」ではないか。 
すなわち、伝統的な民法理論においては、債権と訴権との架け橋としての「損害賠償請
求権」概念が創出されたが、この「損害賠償請求権」は、債務者に対する「請求」を内容
とするものであり、その保護対象の实体権としての債権と非常に類似するものであるので、
最終的に債権と同一視されたのである。そして、伝統的な民法理論は实体権としての権利
の体系を維持するために、このような論理を物権に類推適用し、物権にも債権と同じよう
に物権に専属する「物権的請求権」を持つようになったのである。ところが、物権が侵害
されるときにも、「損害賠償請求権」による救済が必要とされる場合があるが、この「損
害賠償請求権」はすでに債権と同一視されたので、やむを得ず物権的請求権と物権侵害行
為による損害賠償請求権とをそれぞれに異なる法制度として構成することとなったので
ある。 
しかしながら、債権に対する法的保護としての「損害賠償請求権」が、債権の延長線に
あるものであるので、債権として観念されるべきかどうかはともかくとして、物権に対す
る法的保護として機能する「損害賠償請求権」は、物権的請求権と同じく物権の法的保護
に機能するものであるに他ならないので、債権の機能とは本質的な差異を持っており、債
権として認識されるのは必ずしも妥当とはいえないのではないか。 
そもそも、債権に対する法的保護としての「債務不履行による損害賠償請求権」は、そ
の保護の対象が債権であるので――より正確に言えばこの場合の債権は契約上の債権で
あるはず――、債権の性質や特徴に配慮して債権法の理論構造に基づいて構築される法制
度であるが、物権に対する法的保護としての「不法行為による損害賠償請求権」は、その
保護の対象が物権であるので、むしろ物権の性質に基づいて構築される不法行為法におけ
る法制度である。しいて言えば、この意味で、「不法行為による損害賠償請求権」は債権
として観念すべきであるというより、むしろ「物権に法的保護を提供する法制度の一つの
表現」であるといった方が、よりその本質に接近するのではないか。 
つまり、広義の「損害賠償請求権」は権利に対して法的保護を提供する法制度として、
その保護対象の性質に従い、それぞれ債権や物権の領域に対して、具体的な法的保護制度
として現れた、ということであるはずである。伝統的な民法理論におけるように、債権と
しての「損害賠償請求権」が、物権の領域に突入して、それに対する法的保護の手段に転
                                                             
111辜明安『物権的請求権制度研究』（法律出版社、2009年）（以下、辜明安・前掲『物権的請求権制度研
究』として引用する）117頁。 
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化したと観念すべきではない。「損害賠償請求権」と「物権的請求権」とは、同じく实体
権としての権利に法的保護を提供するものであるので、この両者の性質に共通するものが
ある、といえよう。 
 
b. そして、ドイツ民法に由来する伝統的な民法理論のもう一つの問題点は、権利に対
する法的保護の体系と民法上の権利の体系との関係についての認識にあると思われる。す
なわち、伝統的な民法理論においては、統一的な法的保護体系の理念が存在せず（日本の
民法理論もドイツ民法に由来するものであり、いわゆる「法的保護体系」の概念が存在し
ないが、以下の論述をよりわかりやすく説明するために、とりあえず中国民法を例として、
民法上にすべての権利ないし利益に法的保護を提供する「侵権責任法」のような「救済法」
という存在を想像してみよう）、保護対象としての権利の種類に基づく種々の具体的な請
求権により権利に対する法的保護制度が構成されているのである。 
（ア）前述したとおり、ヴィントシャイトの学説をはじめとするドイツの民法理論は、
権利を「請求権の一または多数から構成される」112ものとして捉えるので、権利に対する
法的保護として機能する請求権（第二次的・伝来的または中国民法における次生的請求権）
は、その保護対象としての实体法上の権利（第一次的・本来的請求権）の具体的な法实現
として観念され、その基礎としての本権請求権または支配権＝絶対的請求権が侵害行為に
より救済段階に入った後の現われである、と認識されたのである113。したがって、实体権
に対する法的保護として、請求権はその基礎たる实体権の延長線上にあり、またはその転
化物として観念されるので、实体権の性格を染めているのである。このような論理のもと
で、法的保護として機能する請求権はその保護の対象に専属するものであるかのようにな
り、それぞれ異なっている権利保護の法制度が形成されて、民法上において統一的な法的
保護体系を形成することができなくなるわけである。 
あらかじめ筆者の立場について説明しておきたいのは、侵害される権利または利益の性
質や種類に基づいて、より適切な法的保護の手段を選ぶこと、ないし具体的な法的保護手
段に対してより適切な適用条件を設定することについて、筆者が反対するわけではないこ
とである。むしろ、中国の「統一的・包括的な権利救済体系」という理論構造のもとで、
このことの实現を求めることの重要性を主張したいのは、本稿での重要な論点の一つであ
る。ところが、種々の法的保護の手段を、それにより保護される対象の实体権に専属する
ものとして認識され、分類されている伝統的な民法理論の立場は、必ずしも妥当な結論で
はなく、むしろ「統一的な法的保護体系」という理論前提の下で、種々の法的保護の手段
における差異を求めるべきではないか、というのは、筆者が指摘したいことである。 
（イ）けだし、民法上の「権利の体系」に対して適切な法的保護を提供することは、民
法そのものの存在する意義であると思われる。つまり、「権利の体系」の確立に対して、
権利や利益に対する「法的保護の体系」の構築も、民法理論にとって同じく重要な課題で
あり、「法的保護の体系」は民法の体系にとって同じく重要な構成部分である。 
「法的保護の体系」は、民法上の権利や利益に対して法的保護の機能を果たすために、
その保護対象の権利または利益の性質に基づき適切な法的保護の手段を選出することは
もちろん必要であるが、それに基づいて、法的保護の手段を被侵害の権利に専属するもの
として認識するのは、無意味なことであるのみならず、誤る結論に導きかねないのである。 
いわゆる法的保護の手段は、民法上に認められる实体権に法的保護を提供して、その権
利の法实現ないし法秩序の安定を確保するためのものである。この意味からいえば、損害
                                                             
112奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』188頁。 
113奥田・前掲（注 83）『請求権概念の生成と展開』188頁。 
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賠償請求権であろうと、物権的請求権もしくは差止請求権であろうと、ともに实体権に法
的保護を提供する手段として、民法上の権利の体系とは異なって、「法的保護の体系」に
属するものである。種々の法的保護手段の間には、法的効果の側面における差異が存在す
るとはいえ、それは、保護の対象としての实体権により決められるものではなく、法的保
護手段その自体の性質である。したがって、どの法的保護の手段がどの権利または利益に
対して用いられるべきかは、論理的な結論ではなく、当時の法秩序ないし社会的理念の必
要に応じて、人為的に決められたことにすぎないのであろう。 
たとえば、物権的請求権は物権に対する法的保護の手段として用いられるのは、物権そ
れ自体の効力から請求権を生ずるのではなく、今日の民法理論はこの「請求権」という法
的保護の手段を物権に対する救済に用いることが妥当であると判断されたからである。つ
まり、所有権は人類社会の経済的秩序の基礎たるものであり、人に所属する「もの」を勝
手に侵奪してはいけないと思われるので、それに対して返還請求権または妨害排除請求権
による保護を与えることは妥当である。または、いわば「支配権」という権利は、その法
律関係が比較的に明瞭であり、権利者の権利の内容及びその効力の範囲はあらかじめ法律
により決められていたので、このような権利に対して、侵害される恐れが確实に存在して
いる場合に、事前的な救済を与えてその侵害される可能性を取り除くために行為者の行為
を阻止するとしても、行為者が自身の行為の法的結果をある程度に推測できるゆえに、行
為者の自由を侵害することに当たらない。したがって、損害予防請求権による保護を物権
に付与することが妥当であると思われる。 
すなわち、物権的請求権という法制度の存在は、立法政策または法学理論のレベルにお
ける判断を通じて、民法上の法的保護体系が物権という権利に対して、侵害行為の阻止や
排除などの法的保護の手段を付与したことを意味するにすぎない。民法上においては、物
権に専属する「部分的な法的保護制度」が先に存在して、その後には、その他の種々の实
体権に専属する「部分的な法的保護制度」を足して、民法上の種々の権利や利益に対する
「法的保護の体系」を得られる、というわけではないのである。 
一言で言えば、いわゆる「物権的請求権」という法的保護の制度は、民法上の差し止め
という法的保護手段が物権の領域において具体的に構築されるものであり、物権的請求権
の類推適用により民法上の差し止めという法的保護の制度を構築すべきというわけでは
ないのである。 
（ウ）そもそも、とある利益が民法上の「権利」ないし「法律上保護される利益」とし
て認められた以上、それに対して万全な法的保護を与えることは、民法の重要な機能であ
り、民法上の法的保護に関する制度を構築する目的である。そこで、これを達成するため
に、民法により認められるあらゆる法的保護の手段を用いて、被侵害権利に対する法的保
護を实現させるのは、最も理想的なことであろう。ところで、保護対象としての实体権の
性質ないし特徴、あるいは、加害者の行為自由や法秩序の安定性などのことを考慮したう
えで、とある権利ないし利益が侵害されるときに適用しうる法的保護の手段が現实的には
限定されているのである。ただし、このような「限定」は、被侵害権利ないし利益の性質
に基づきより適切な法的保護を与えるために加えられたものであるゆえに、いわば被侵害
権利の性質及び法的保護手段の差異は、その権利または利益について、具体的な法的保護
の手段がいかなる状況にいかなる条件で適用されるべき、という側面で論じられるべきで
あろう。 
ところが、ドイツ民法に由来する伝統的な民法理論においては、物権的請求権が物権の
効力から生ずるものであるというように、法的保護の手段が实体権の性質に結びつくもの
であると認識されているので、とある権利または利益（とくに新たに現れる法律上に認め
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られる利益）について如何に保護すべきかという問題に対して、まずこの権利または利益
の性質判断により制限されてしまうこととなったのである。たとえば、もしこの権利また
は利益が物権と同じような「支配性」を有しないと判断されるならば、まずこの権利また
は利益に対する「物権的請求権」という保護手段が排除されるようになったので、あたか
も物権的請求権は物権に専属するものであるかのように捉えられて、物権以外の権利や利
益に対して、それは物権と類似する性質を有しないかぎり、侵害行為の排除や予防など物
権的請求権のような内容を有する権利保護の手段を付与してはいけない、という結論に導
きかねないのである。 
このように、伝統的な民法理論が権利保護の手段とその保護対象の实体権とを結びつく
立場は、いわば「権利保護の体系」という見地から民法上の権利侵害に対する法的保護体
系を観念することができず、既存の権利の体系に依拠するきわめて硬直化した「請求権」
の体系を構成したのである。――後述するように、いわば物権と債権との二元的な権利体
系もこの現象に拍車をかけたが――、したがって、伝統的な民法理論は、権利保護手段の
適用範囲、及び新たに現れる権利や利益についての法的保護制度などの問題について、事
实上に破綻したのである。 
つまり、伝統的な民法理論における権利侵害に対する法的保護の制度は、既存の「権利
の体系」に依存しているので、新たに現れる権利ないし利益については、たとえそれに法
的保護を与える必要性が認められるとしても、既存の「権利の体系」における位置づけが
明確でないかぎり、それに対する法的保護は「請求権」の体系に依拠することができず、
困難な状況になってしまうのである。 
 
３．「民事責任制度」と「権利救済体系」理論についての認識 
a. 前述したように、ヴィントシャイトの学説をはじめとするドイツ民法理論は、「請求
権」を中心として、民法上の権利の体系とそれに対する法的保護の制度を構築したのであ
る。したがって、ドイツの民法理論における法的保護の制度は、实体権との緊密な関連を
持ち、そして、实体権に専属する諸々の「請求権」により構成されているのである。この
ような理論構成を基礎とする「法的保護の制度」は、实は「権利の体系」を確立するため
に構築されたものであるので、権利侵害に対して法的保護を提供する「法的保護の制度」
として、その制度構成の合理性の側面、または法的保護を提供するという機能を有効に果
たす側面から見れば、必ずしも、もっとも理想的なものであるとはいえない、と思われる。 
他方、中国の民法理論は、このような伝統的な大陸法系民法理論の確立より数十年も遅
れて構築されたのである（卖なる民法通則を例として、ドイツ民法典より８７年も遅れた）。
そこで、中国民法理論にとって、理論展開の中心は民法上の権利体系を如何に構築するか
ということから、その権利体系を如何に保護すべきか、という問題に移転することが可能
となったのである。つまり、伝統的な民法理論により民法上の権利体系が構築された後に、
中国の民法理論は、その権利体系に対するより合理的な法的保護の制度を構築することに
重きを置いたのである。 
したがって、中国において、一部分の「伝統的な民法理論」を主張する立場は、ドイツ
民法に由来する理論構造を維持しようとしているのに対して、魏振瀛教授をはじめとする
ほかの一部分の教授は、ドイツの民法理論を修正して、より合理的な法的保護の制度を構
築すべきである、と主張している。 
「民事責任制度」の理論は、まさにこのような理論背景の下で、ドイツ民法理論におけ
る法的保護制度に関する問題を解決するために生まれたものである。 
すなわち、「民事責任制度」の理論は、伝統的な民法理論における「権利の体系」を維
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持しながら、民法においてもっぱら法的保護の機能を担う「法的保護の体系」としての「民
事責任制度」を構築しようとしているのである。民法上のすべての権利ないし利益がこの
統一的な法的保護制度により保護されるので、法的保護の手段と「権利の体系」との関連
が切断されることとなったのである。したがって、民法上の「権利の体系」を開放的なも
のとして捉えることが可能となり、法的保護が必要とされる新たな権利ないし利益がより
簡卖にこの「権利の体系」に収められるのである。また、法的保護の機能を担う「民事責
任制度」は、特定の権利に属するものではなくなるので、各種の権利や利益に対する保護
として、ある程度に平等に用いられることが可能となったのみならず、新たに認められる
権利ないし利益にとって、必要に応じて法的保護の手段を付与することも可能となったの
である。 
したがって、「民事責任制度」の理論構造は、民法の基本構造についての改正という巨
視的な視点に立ち、伝統的な大陸法系民法理論に比べて、民法の体系に関する基礎理念の
側面における根本的な差異に基づいて展開されてきたものである。 
 
b. こうして、ドイツ民法理論に由来する伝統的な民法理論の問題点について、魏振瀛
教授をはじめとする中国の民法研究者は、伝統的な民法理論において統一的な権利保護の
法制度が存在していないということに帰結したのである。したがって、この問題を解決す
るために、中国の民法研究者は、中国の民法体系において、権利侵害に対する法的保護を
提供する統一的な法制度を構築する発想を提起して、つまり、権利侵害に対する「法的保
護の体系」を構築する理念を提唱したのである。 
そして、このような「法的保護の体系」は、民法上の「権利の体系」と対置されるもの
として、いわば法学理論の側面における抽象的な存在である。そこで、それを实現するた
めに、中国の民法研究者は、民法上の権利と義務との以外には、第三次元の要素としての
「責任」の存在を主張して、債務と責任との概念を区別することを通じて、もっぱら法的
保護の機能を担う「民事責任制度」概念を確立したのである。 
さらに、前述したように、いわゆる「民事責任制度」の理論構造には、「契約違反の民
事責任」と「侵権行為による民事責任」との二つの部分が含まれると予想されるが、私見
によれば、これは卖なる「民事責任制度」という理論の内部構造の安定性を保つために提
起された理論構造である。率直に言えば、「法的保護の体系」の構築を主張する民法研究
者も、できるかぎり伝統的な民法理論の構造を破壊せずに、平穏にそれに関する理論を構
成しようとしている。そこで、契約法上の権利保護の問題については、すでに既存の契約
法によりカバーされるし、しかも、いわば「契約違反の民事責任」の保護範囲はきわめて
限定されるので、「契約違反の民事責任」を提唱するのは、卖に「民事責任制度」が債権
に対する法的保護をもカバーすることを可能ならしめて、民法全域に視座を広げる法的保
護制度としての「民事責任制度」を完全なものとするために用意されたものである。 
したがって、「民事責任制度」の理論にとって、債権法から独立した「侵権責任法」を
主張することこそ、もっとも重要なことであるのではないか、と思われる。すなわち、独
立した「侵権責任法」は、「民事責任制度」が中国の民法において实現される舞台であり、
「民事責任制度」の理論は、いわば、中国民法上の法的保護体系の「責任原理」である114。 
「民事責任制度」という理論構造の提起は、中国民法体系の再構成にかかわる理論展開
となるので、学説および实定法に関するさまざまな角度から論じられてきたのである。し
                                                             
114このような理論状況は、日本民法上において「違法性理論」の現状と似ていると思う。つまり、詳し
い論述は後に譲りたいが、日本民法上において、「違法性理論」は「法的保護体系」の責任原理として用
いられて、具体的な法制度としては、それに基づく差止請求権の構築作業がなお必要である。 
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かし、すでに述べたような債権法の体系、不法行為法の法的効果、責任と義務との関係な
どの問題に関するさまざまな理論展開は、实は「民事責任制度」の理論を提唱するための
理論前提、もしくは「民事責任制度」が確立された後の影響について議論されるものであ
ると思われる。これらの理論研究は、すべてひとつの核心的な目標――つまり、中国民法
において独立な「法的保護の体系」を構築するために提起されたのである。 
この核心的な問題意識ないし基本理念を理解しない限り、中国民法理論における「民事
責任制度」の理論構造、およびそれに基づいて展開されてきたさまざまな学説および立法
活動を正確に把握することは不可能であるといわざるを得ない。 
 
c. 前述したように、「民事責任制度」の理論を確立するための準備作業として、民法理
論の側面において、債務と責任との概念がすでに区別されているので、「侵権責任法」が
債権法から独立したのは、むしろ自然的な帰結であると思われる。他方、实定法の側面に
おいて、「民事責任制度」を構築するために、債務と責任とを区別することが阻止される
いわゆる「効力的理由」を乗り越えるために、中国の立法者は、「侵権責任」にさまざま
な法的救済手段を法的効果として付与したので、「侵権責任法」が包括的な法的保護制度
として機能しうることを可能ならしめたのである。 
したがって、独立した後の「侵権責任法」は、契約法上の限定される一部分の権利や利
益を除いて、他のすべての民法上の権利ないし利益に対する法的保護制度としての機能を
担うことができると考えられる。そこで、「民事責任制度」の理論構造は、「侵権責任法」
の領域において、「統一的・包括的な権利救済体系」という理論としてさらに展開されて
きたのである。 
ただし、最後に比較法的研究の角度からとくに注意を喚起したいのは、まさに「民事責
任制度」の理論は主に中国の「侵権責任法」の領域において議論されているゆえに、「侵
権責任法」は、中国の民法理論において、ほぼ「法的保護の体系」そのものと同一視され
るようになったのである。つまり、中国の民法研究者の間には、いわば民法上の「法的保
護の体系」を構築することは、もはや「侵権責任法」の領域に限定されて、契約法に関す
る内容が「無視される」ようになったのである。本稿において、筆者は論述上の混乱を避
けるために、わざと「民法上の法的保護体系」という表現を用いて民法全体における権利
侵害に対する法的保護制度を示し、「権利救済体系」という表現を用いて「侵権責任法」
における法的保護制度を示すように使い分けているが、中国の民法理論においては、「民
法上の法的保護体系」と「権利救済体系」とともに、漠然とした概念として「侵権責任法」
そのものを示すことが尐なくない。 
 
第三章 「権利救済体系」が中国の民法理論に与えた影響 
  
「民事責任制度」という理論構想の法实現の舞台として、中国の「侵権責任法」は債権
法から独立されて、２００９年に公布された。それにより、中国の民法上において、「法
的保護制度」と「権利の体系」との関連が切断される、もっぱら「権利の体系」に法的救
済を提供するものとして、独立の「統一的・包括的な権利救済体系」が正式に構築された
のである。 
かくして、このような「権利の体系」とそれに法的救済を提供する法的保護制度として
の「権利救済体系」が対置される理論構造は、中国民法の基本構造及び民法の基本理念に
多大な影響を与えたのである。その影響は、民法上の権益に対する法的救済のあり方のみ
ならず、いわば「権利の体系」そのものについての認識にも波及したのである。 
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一、物権的請求権制度の変化――「法的保護の体系」における変化 
１．学説の対立――問題の所在 
a. 中国の民法研究者の間には、物権的請求権の概念について、認識上の相違があるが、
このような相違は基本的にその定義に関する表現のレベルに存在するので、さほどの实益
を有するものではないと思われる。一般的な学説は物権的請求権について、物もしくは物
権が侵害されるときまたは侵害される恐れがあるときに、物権を円満な支配状態に回復さ
せるための請求権であると、認識しているのである115。諸説はその立脚点を物権の対象と
しての物におくか、それとも物権の権能を享受する権利者におくかにより、見解が分けら
れているが、その差異は物権的請求権の定義についての表現のレベルにとどまり、物権の
性質または物権の効力に物権的請求権概念の本質を求めることにおいて、ほとんど相違が
ないと思われる。 
他には、従来中国の民法理論及び实定法には、占有権について認められなかったので116、
占有権を認めるべきかどうか、そして占有者に与える法的保護を物権的請求権の制度に取
り入れるかどうかなどの問題をめぐって、一部の民法研究者は物権的請求権制度を分けて
考察する立場をとって、「物上請求権」をもって物権的請求権の概念に代えることを主張
している。そこで、物権的請求権の上位概念として、「物上請求権」には物権に基づく物
権的請求権と占有に基づく物権的請求権とが含まれる見解も見られる117。 
さらに、この立場から敶衍して、前述した「物上請求権」を広義の物権的請求権として、
一般的な「物権的請求権」を狭義の物権的請求権として、両者を分けて認識する見解も見
られたが118、それは、明らかに前述した立場と類似するものであり、占有に対する法的保
護を物権的請求権の制度に取り入れるかどうかをめぐって、一般的意義にみた物権に基づ
く物権的請求権と区別するための理論構造にすぎないと思われる。 
以上のような物権的請求権の概念に対する種々の学説は、主に中国民法理論において占
有に対する保護制度の不備により生じたものであり、物権法が制定された後に、占有に対
する法的保護を物権法にとりいれたので、占有に基づく物権的請求権と物権に基づく物権
的請求権を区別すべきかどうかについてはまだ意見が分けられているが、この論争は物権
的請求権の性質及び民法体系における地位についての認識に対し实質的な影響を持たな
いと思われる119。 
 
b. 物権的請求権の性質判断については、中国の学説が大きく分けられている。 
一つの見解として、物権的請求権を物権自身の効力が外部に表現されたものであると認
識するものがある120。つまり、具体的な法律関係において、物権の支配性は物権の権利者
が物権を侵害した行為者に対し請求権を行使することにより表現されるのである。したが
って、物権的請求権は实質的に物権自身の法律効力の表現であると考えられる。この見解
が物権的請求権の本質を指摘したと評価される一方、系譜的に物権的請求権否定説につな
がりがあると思われる121。 
                                                             
115梁慧星『中国物権法草案建議稿』（社会科学文献出版社、2000年）197頁、尹田『物権法理論評析与思
考』（中国人民大学出版社、2004年）115頁、銭明星『物権法原理』（北京大学出版社、1994年）35頁、
陳華彬『物権法』（法律出版社、2004年）100頁。 
1162003年、物権法が公布された後、ようやく占有を「法律事实」として認められたのである。 
117辜明安・前掲（注 111）『物権的請求権制度研究』125頁。 
118王利明『物権法論』（中国政法大学出版社、2003年）26頁。 
119辜明安・前掲（注 111）『物権的請求権制度研究』127頁同旨。 
120孟勤国『物権二元結構論――中国物権制度的理論重構』（人民法院出版社、2002年）90頁。 
121辜明安・前掲（注 111）『物権的請求権制度研究』131頁、金可可・前掲（注 88）「債権物権区分説」
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もうひとつの見解は、請求権を有する権利者と相手側との相対性に注目し、物権的請求
権を債権として認識する122。この見解は「物権ではなければ、必ず債権である」という論
理に基づき展開されたが、民法理論における権利の分類に関する認識において歪みがある
と、一般的に批判されたのである123。 
そして、通説的見解としては、物権的請求権が、物権そのものや債権的請求権ではなく、
特別な独立請求権であると認識するものがある124。この見解は一般的に日本の民法理論を
継受したものであると思われるが、「独立請求権」は一体どういう性質を有する権利なの
か、明確されていないという批判がある125。 
いずれにしても、物権的請求権については、絶対性を有する物権のような支配権が侵害
されるまたは侵害される恐れがあるときに、損害賠償請求権のような債権法の理論構造に
基づく請求権とは異なる救済方法として発動される請求権であると、漠然的に認識するこ
とができると思われる。いかなる見解でも物権的請求権のこういう救済方法としての特性
を払拭できないと思われる。したがって、物権的請求権の性質に関する種々の学説は、物
権的請求権について異なっている立脚点からアプローチするがゆえに、見解が分けられる
が、物権的請求権の性質についての認識がいかなるものであろうと、尐なくとも、物権が
侵害されるもしくは侵害される恐れがあるときに、物権的請求権という法的救済を与える
ことについて中国の民法理論においては何ら障害もないと思われる。 
 
c. ところが、伝統的な民法理論における「物権的請求権」とは異なって、「民事責任制
度」の理論は、物権的請求権による法的保護の方法を「侵権責任」の法的効果として認識
して、实質上に「物権的請求権」の制度を廃棄することを主張しているのである126。 
魏振瀛教授は、「民事責任制度」の理論に基づき、物権的請求権の本質は物権の効力か
ら生ずる請求権ではなく、物権が侵害されるときに法律により付与され、妨害を排除する
ための請求権であると主張されたのである127。すなわち、物権的請求権は物権を侵害する
行為により発動されたが、物権の効力に基づき生じるわけではなく、物権が支配権として
の特別な性質を有するので、物権が不法行為などにより侵害されるとき、法律により付与
される特別な法的保護手段にすぎない、という見解である。 
したがって、中国の「民事責任制度」理論では、物権的請求権と物権という権利の性質
との関連を切断して、民法上の法的保護体系としての「民事責任制度」が物権という権利
に法的保護を与えるときに、具体的に適用される法的保護の手段または方法のひとつが、
この「物権的請求権」である、と理解するのである。かくして、「物権的請求権」が物権
専属の法的保護制度ではなく、一般的に民法上の権利に対して法的保護を提供しうる「民
事責任制度」の一部分となったのである。この意味においては、伝統的な民法理論におけ
る物権的請求権の理論構造を否定して、「民事責任制度」の理論構造に従い再構築する作
業は、かかる「民事責任制度」の理論構想を貫徹するために、必然的な帰結であったとい
える。 
 
                                                                                                                                                                              
23頁。 
122尹田『物権法理論評析与思考』（中国人民大学出版社、2004年）160頁。 
123辜明安・前掲（注 111）『物権的請求権制度研究』132頁。 
124王利明・前掲（注 118）『物権法論』99頁、鄭玉波『民法物権』（台湾三民書局、1977 年）24、25 頁、
史尚寛『物権法論』（台湾栄泰印書館、1979年）10頁。 
125季秀平『物権之民法保護制度研究』（中国法制出版社、2006年）164頁。 
126魏振瀛・前掲（注 75）「三種不同的思路」42頁以下。 
127魏振瀛「論請求権的性質与体系――未来我国民法典中的請求権」中外法学 2003年第 4期（2003年）（以
下、魏振瀛・前掲「論請求権的性質与体系」として引用する）397頁。 
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d. 中国の民法理論において物権的請求権の性質及び民法体系における地位についての
認識をめぐって論争が展開されたのは、「民事責任制度」の理論が中国の民法体系を再構
成しようとする動きが根本的な原因であるが、实定法の側面における立法者の曖昧な立場
が、直接的な原因であると思われる。 
１９８６年の民法通則において、「侵権責任を負う方式」として、１３４条に十種類の
方式が設けられた。その第一項から第四項まで、妨害の停止・妨害排除・危険の排除・財
産の返還、という四種類の方式が物権的請求権の内容と類似するものとして、「民事責任」
の構造に収められたのである。 
そして、２００９年に公布された侵権責任法においては、民法通則における「侵権責任
を負う方式」を継受し、民法通則の１３４条の物権的請求権の内容に関する四種類の責任
を負う方式が全部残されたのである。したがって、中国の不法行為法の領域において「侵
権責任」の理論構造が確立されたことにより、物権的請求権との関係についての疑問が残
されたとはいえ、差止請求権という法制度が实定法のレベルにおいて、すでに完全に認め
られたことは議論する余地がないと思われる。 
しかし、他方、２００７年に発布された物権法において、「物権の保護」という第三章
が設けられて、物権が侵害された場合の総合的な制度構築がなされており、物権的請求権
の内容も規定されていた上に、物権の成立を確認することや、損害賠償請求権などの内容
も含まれたのである。したがって、伝統的な民法理論の立場からも、物権法を通して物権
的請求権を实定法のレベルで確立してしまったのである。 
かくして、中国の民法においては、伝統的な民法理論における物権的請求権と、「民事
責任制度」の理論における「差止請求権」とが並存することとなったのである。したがっ
て、实定法において、ひとつの問題に対して、異なっている二つの理論基礎に基づいてお
互いに矛盾している法律制度が存在しているので、法解釈学にのみならず、司法裁判にと
っても難問をもたらしたのである。 
司法裁判における問題については、後に詳しく分析することにするが、法解釈学のレベ
ルにおいては、この二つの法的救済制度の関係について、学説上の論争が展開されたので
ある。 
すなわち、物権法における「差止請求」に関する内容は、物権に限られて規定された物
権的請求権であるか、それとも「侵権責任」としての差止請求権が物権を対象として適用
される場合の具体的な表現であるか、という問題である。言い換えれば、物権法における
物権的請求権に関する規定は物権の性質に基づく「物権的保護方法」であるか、それとも
中国の不法行為法における侵権責任が物権の領域に具体的な表現としての「侵権責任保護
方法」であるかという問題に帰結されたのである。 
 
２．論争――「物権的保護方法」かそれとも「侵権責任保護方法」か 
a. 前述したように、中国の民法体系においては、物権法における物権的請求権などの
物権的保護制度と、侵権責任法に基づいて物権侵害に法的保護を提供する「侵権責任」と
の二つの法制度が存在しているので、「民事責任制度」の理論構造を支持する学説だけで
なく、中国の民法学界にとって、如何に物権法における物権的請求権及びその他の「物権
の保護制度」を「民事責任制度」の理論構造に取り入れるという問題は、解決しなければ
ならない課題となったのである。 
そこで、問題を二つの要点に分けて考えることができると思われる。 
一つは、物権法における物権的請求権と侵権責任法における差止請求権は、いかなる関
係にあるか、ということである。 
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もう一つは、物権法における「物権の保護」（物権法第三章）という制度において、損
害賠償はいかに位置づけられるべきか。言い換えれば、中国物権法における物権的請求権
と損害賠償請求権とはいかなる関係にあるのか、ということである。 
（ア）魏振瀛教授は、物権的請求権が確かに物権を保護する機能を果たしてきたことを
認める一方、物権的請求権という法制度自身の局限を指摘したのである。たとえば、すで
に述べたように物権的請求権という制度構造により差止請求の適用範囲が制限されてい
た、という問題や、ドイツ民法理論にも見られるが、中国の特別な民法体系において特に
目立つようになった物権的請求権と侵権責任法における原状回復との境が曖昧であると
いう問題である128。さらに、中国の伝統的な法文化の背景の下で、「妨害」と「損害」の
概念を区別するのは難しいことも、指摘されたのである129。この二つの概念を区別するの
は、物権的請求権と損害賠償請求権との区別を認識することの前提であると考えられるが、
「このような思惟様式は、抽象的な思考を愛するドイツ学者にとって素晴らしいものであ
るが、中国の一般的な民衆にとってはとても理解できないものである」130と指摘されてい
る。 
魏振瀛教授は、物権に与えられるべき法的保護方法に関する法律体系の選択は、自国の
法律伝統を理解したうえで、民法体系をいかに構築するのかという選択でもあると主張し
たのである。そこで、中国の民法体系は基本的にドイツ民法を模型にして構築されたもの
であるが、物権的請求権の問題に限っていえば、フランス民法のように不法行為法を通じ
て物権を保護する考え方がより中国の既存の民法理論と法文化に適しているのではない
かと、魏振瀛教授により主張されている131。 
したがって、魏振瀛教授は「民事責任制度」の理論構造のもとで、物権的請求権の基礎
理論を再構成することを試みた。すなわち、物権的請求権は、本権としての物権が侵害さ
れたときに発動される法的保護手段ないし方法であり、物権を保護するために設けられる
不法行為による損害賠償請求権、ないし債権の实現を保護するために設けられた債務不履
行による損害賠償請求と同じように、権利保護のために存在しており、民法体系において
果たされる機能はこれらの法的保護手段と同じく、加害者に民事責任を負わせるという共
通点があると考えられる132。中国の侵権責任法における「民事責任を負う方式」の規定は、
いわゆる民事責任制度という基礎理論が实定法の側面に反映されたものであるが、物権法
における物権的請求権及び損害賠償請求権などを内容とするいわゆる「物権保護の方式」
の部分は、その民事責任制度が物権法の分野において具体的な体現として現れる特別な法
的保護制度にすぎないと考えられる。 
このような理論構造に基づいて解釈すれば、既存の物権的請求権の制度を利用して具体
的に物権に保護を与えることができるので、既存の物権理論または物権に対する法的保護
制度にもたらす影響を最小限に抑えられる。他方、物権的請求権の基礎原理に修正を加え
ることにより、物権的請求権は「統一的・包括的な権利救済体系」としての「侵権責任」
における差止請求権の一部分となるので、差止請求権による法的保護の範囲を物権以外の
領域に拡張させることが实現できる。これが、魏振瀛教授の本意であると考えられる。 
（イ）また、中国物権法における「物権の保護」（物権法第三章）とは、物権侵害に対
する包括的な法的保護制度であるので、物権的請求権以外に損害賠償による法的保護手段
も含まれているのである。したがって、このような「周到」な「物権の保護」における損
                                                             
128魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」398頁。 
129魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」398頁。 
130魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」398頁。 
131魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」399頁。 
132魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」396頁。 
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害賠償請求権と「侵権責任」としての損害賠償請求権との関係についての認識も問題とな
ってくると思われる。 
すなわち、２００７年に公布された中国の物権法の第三章の「物権の保護」という部分
に、物権を侵害された権利者は損害賠償を請求することができるという規定があるが、こ
のような物権法に設けられる損害賠償請求権と侵権責任法における損害賠償請求権とは
一体どういう関係であるのか、そして、物権法における損害賠償請求権の成立要件はいか
なるものであるのか、その成立要件は侵権責任法における損害賠償請求権の成立要件とは
異なるのか、といういくつかの問題が残されていたのである。 
これらの問題については、立法機関により解明されておらず、司法裁判における判例理
論の立場もまだ不明のままであるが133、中国の民法研究者の中には、物権法における損害
賠償請求権は侵権責任法における損害賠償請求権が物権の領域にも適用できることを確
認するものであり、基本的に両者は同一のものである、という見解がごく一般的な立場で
ある134。つまり、物権法における損害賠償請求権は侵権責任法における損害賠償制度の一
部分であり、侵権責任法における権利救済方式が具体的に物権の領域に適用された現れで
あると、一般的に考えられている。 
もしそうであれば、物権法における「物権の保護」という部分は、民法通則の時代から
の立法理念を継承しているのみならず、魏振瀛教授の「民事責任制度」理論に基づき構築
された「統一的・包括的な権利救済体系」を間接的に認めるものである、と理解されても
よかろう。すなわち、物権法における損害賠償請求権は、侵権責任法における法的保護体
系の具体的な現れであるならば、同じく「物権の保護」の部分で規定される物権的請求権
も同じ地位にあるはず、という論理である。物権法における「物権の保護」という部分は、
物権が侵害されるまたは侵害される恐れがあるとき、民事法律秩序により与えられうる
種々の救済方法を、「包括的」に提示したものである。そして、中国の侵権責任法には、
すでにすべての権利侵害に対する法的保護の手段や方法が設けられたが、それは、中国の
民事法律体系における最も基本的な「法的保護体系」の現れであり、物権法において物権
に対する具体的な法的保護方法を規定するのは、その「権利救済体系」を物権という権利
領域で具体的に適用できるということを確認したものであるにすぎないと考えられる。 
したがって、「権利救済体系」の理論に基づいてみれば、侵権責任法における損害賠償
請求権と物権法における損害賠償請求権とは、いわば抽象的な一般条項と具体的な法制度
との関係である、と思われる。 
（ウ）ただし、私見によればここには一つの難問も生まれると思われる。すなわち、魏
振瀛教授の理論は、物権法における損害賠償請求権を侵権責任法における損害賠償請求権
の「具体的な現れ」であるとして理解し、さらにそれが具体的に適用されるときも侵権責
任法における損害賠償請求権の要件を適用するならば、物権法における物権的請求権の内
容も侵権責任法における差止請求権が物権法においての具体的な現れである、と理解でき
るので、「同じく侵権責任法における差止請求の要件をそのまま適用すべきではないか」、
という要件論の次元での問題である。現時点で、中国侵権責任法における差止請求権――
つまり物権以外の領域に適用される差止請求権――の成立要件について、法解釈理論及び
判例理論は、一致に達成していないが、物権的請求権により物権に対する有効な救済を維
                                                             
133中国の司法裁判において、物権法の損害賠償請求権に基づく損害賠償請求を提出するのは、むしろ尐
数派であり（とくに物権法が公布される前に）、侵権責任法のそれにより請求を提出するのは一般的であ
るので、司法解釈の立場を窺うのも難しいことであろう。王軼「物権保護制度的立法選択――評『物権
法草案』第三章」中外法学 2006年第 1期（2006年）（以下、王軼・前掲「物権保護制度的立法選択」と
して引用する）41頁を参照。 
134たとえば、王軼・前掲（注 133）「物権保護制度的立法選択」41頁。 
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持しようとする限り、この結論はおそらく否定されるのであろう。現に、魏振瀛教授は、
物権的請求権を侵権責任における差止請求権が物権に適用される場合の「具体的な現れ」
として認識しながらも、過失要件を物権的請求権の成立要件から排除するために、物権的
請求権を「一種の特殊の無過失責任」として位置づけているのである135。 
ならば、「統一的・包括的な権利救済体系」の理論は、同じく侵権責任法における「法
的保護体系」が具体的に物権の領域に適用されるときに、なぜ、損害賠償請求権の場合に
侵権責任法における成立要件がそのまま維持されているのに、差止請求権の場合となると
成立要件が修正されてしまうのか、という問題を説明しなければならない、と思われる。 
この問題の背後には、中国民法での差止請求権ないしその他の権利に対する法的保護制
度に対する理論要請が潜んでいると思われる。すなわち、物権的請求権説のような権利性
質理論に基づいて展開された差止請求権の責任原理は、絶対権ではない領域に適用しがた
いというような窮地に陥ることを避けるために、魏振瀛教授をはじめとする中国の民法研
究者は、差止請求権ないし民法上の法的保護制度におけるすべての法的救済方法に適用で
きる「民事責任制度」の基礎理論を構築するために、そして、この「民事責任制度」は民
法上のすべての権利や利益をカバーしうる一般的適用性を有しなければならない、と考え
ている。魏振瀛教授の「民事責任制度」の理論はまさにこの要請にこたえるために構築さ
れたものである136。ところが、この一般的適用性を有する「民事責任制度」の基礎理論が
民法の全領域に適用されるときに、具体的な権利や利益が侵害されるまたは侵害される恐
れがある場合に対して、被侵害権利または利益の性質を考慮したうえで、それに相応しい
具体的な法的救済方法を選んで、十分なる法的保護を与えるべきである。したがって、「民
事責任制度」の「一般的適用性」と、「具体的な法的保護方法」の成立要件との矛盾が、
生じてくるのである。――この矛盾は、「民事責任制度」の理論構造にとって生まれつき
の問題点であると考えられる。 
私見によれば、この矛盾を解決するために、「一般的適用性」を有する「民事責任制度」
の下で、各種の「具体的な法的救済方法」の体系化を求める必要があると思われる。すな
わち、種々の「具体的な法的救済方法」の差異を認容しうる「民事責任制度」を構築する
ことはもちろん重要であるが、その上に、その「一般的適用性」を有する「民事責任制度」
の中で、いかに種々の「具体的な法的保護方法」の差異を体現すべきか、ということを考
えなければならない、――言い換えれば、種々の「具体的な法的保護方法」の差異を体現
しうる基礎理論としての「民事責任制度」を構築することも重要な課題である。この「具
体的な法的保護方法」の体系化問題は、今までの「民事責任制度」の理論ないしそれに基
づいて構築される「権利救済体系」理論が抱えている最大の問題点であると思われる。こ
の問題については、具体的な判例に基づき、後に第二編で詳しく分析することにするので、
ここでは問題を提示しておくところに止まる。 
 
b. 「民事責任制度」の理論による物権的請求権の基礎理論の再構成に対して、中国の
伝統的な民法理論から強く批判されている。その中に代表的な見解は、崔建遠教授による
批判である。１９９０年代後半から、魏振瀛教授と崔建遠教授との論争は、「民事責任制
度」の理論と伝統的な民法理論との対立を代表して、中国の民法理論における最も重要な
理論展開として広く注目されているのである137。 
                                                             
135魏振瀛・前掲（注 75）「三種不同的思路」43頁。 
136王軼・前掲（注 133）「物権保護制度的立法選択」42頁、同旨。 
137たとえば、王軼博士は、魏教授と崔教授の論戦を中国の物権保護制度の体系をめぐる最も重要な学説
対立であると評価している。王軼・前掲（注 133）「物権保護制度的立法選択」37頁以下参照。 
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崔建遠教授は伝統的な民法理論に基づいて、物権的請求権を物権の消極的権能の一つ、
または物権の効力として理解したのである138。そして、崔教授は、差止請求権について、
絶対権を保護するための法制度として、その基礎理論を絶対権的請求権に求めようとし、
「民事責任制度」理論のように物権的請求権と不法行為制度とを関連して考察することに
固く反対するので、いわば日本民法における差止請求の基礎理論に関する物権的請求権説
139と類似する立場を採っているのである。 
崔建遠教授は自身の理論体系が伝統的な大陸民法理論と完全に一致していると考えら
れているせいか、とくに物権的請求権の基礎理論の構造について詳しく述べることなく、
「民事責任制度」の理論が实際に具体的な問題に適用されるときに生じるのであろう種々
の理論問題及び現实の問題を指摘する形で、つまり魏振瀛教授の見解を批判する形で自説
を展開していったのである。 
そこで、魏振瀛教授の「民事責任制度」の下で民事責任を物権的請求権の責任原理の基
礎に据える見解について、崔建遠教授は七つの問題点を指摘したのである140。その中で、
魏振瀛教授の理論にとって難問となる代表的なものは、以下のとおりに集約することがで
きる。 
（ア）まず、魏振瀛教授により主張される民事責任――物権法の分野でより具体的にい
えば侵権責任であるが――に基づく法的保護体系の下で、差止請求権を实際に権利救済に
適用させる場合に、侵権責任と契約責任とが混同されたり、存在しない不法行為が無意味
に擬制されたりする恐れがあると、崔建遠教授により指摘されている141。たとえば、①契
約が無効となるまたは取り消しされる場合に、すでに給付をなした当事者がその財産の返
還を請求する場合に、不法行為法における侵権責任に基づいて処理するのが難しい、とい
うことである142。さらに、②一般的に当事者が妨害予防請求権を行使するときに、不法行
為がまだ現实に行われていないのが、一般的な状況であるので、それに対して侵権責任の
成立要件に基づき成否判断をするのが、果たして妥当であるかどうかは問題となってくる
143。 
①の問題については、伝統的な大陸民法理論における民事請求権の体系にしてみれば、
契約法の射程に入るべき問題であり――物権行為の無因性を認めないのは中国の物権法
の立法者及び法解釈論の立場であるので、物権法に依拠して財産の所有者がその返還を主
張することも可能であるが――、財産の返還請求権について、伝統的な民法理論は明快な
ものである。もし魏振瀛教授による「民事責任制度」を導入するならば、契約法上の民事
責任と不法行為による損害賠償責任の関係を再確認する必要があると、崔建遠教授により
指摘されている。ただし、魏振瀛教授は「民事責任制度」を提唱する際に、すでに中国の
現行の契約法における民事責任と不法行為法における民事責任との関係について分析し
                                                             
138崔建遠「物権効力的一般理論」法学雑誌第 24巻（2003年）16頁。 
139後述の第三編の第三章の二の１を参照されたい。なお、物権的請求権説については、さしあたり、好
美清光「物権的請求権」舟橋諄一＝徳本鎮編『新版注釈民法（６）物権（１）』（有斐閣、1997年）（以
下、好美・前掲「物権的請求権」として引用する）106頁を参照されたい。 
140崔建遠「絶対権請求権抑或侵権責任方式」法学 2002年第 11期（2002年）（以下、崔建遠・前掲「絶
対権請求権抑或侵権責任方式」として引用する）41頁以下、同・「物権救済模式的選択及其依拠」吉林
大学社会科学学報 2005年第 1期（2005年）（以下、崔建遠・前掲「物権救済模式的選択及其依拠」とし
て引用する）117頁以下。 
141崔建遠「論物権救済模式的選択及其依拠」清華大学学報 2007年第 3期（2007年）（以下、崔建遠・前
掲「論物権救済模式的選択及其依拠」として引用する）112頁。 
142崔建遠・前掲（注 140）「物権救済模式的選択及其依拠」119頁、同・前掲（注 141）「論物権救済模式
的選択及其依拠」112頁。（ちなみに、この二つの論文の題名がほぼ同じであるが、崔教授による二つの
異なる論文である。） 
143崔建遠・前掲（注 140）「絶対権請求権抑或侵権責任方式」43頁。 
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たうえで、両者のそれぞれの射程及び民法における地位について説明する作業を行ったの
で144、崔建遠教授の指摘した問題は必ずしも生じるとは限らないと思われる。 
ところで、②の問題については、妨害予防請求権がすでに中国の侵権責任法において侵
権責任の一種として認められているので、崔建遠教授により指摘された「現实に発生した
不法行為が必要とされる」145問題が生じ得るかどうかについては、まだ議論する余地があ
ると思われる。ただし、成立要件の側面においては、一般的に損害が発生した後に発動さ
れる損害賠償請求による救済と、現实に不法行為が発生する前に発動されうる予防的な差
止請求による救済とを区別する必要が、確かにあると考えられる。前述したように、各種
の具体的な救済方法の体系化問題として、両者に関する責任原理及び適用要件についての
差異を明確にする作業が残されていると思われる。このような見地からいえば、崔建遠教
授の指摘が的確である。 
（イ）さらに、前述したように、魏振瀛教授は物権的請求権を「侵権責任」における差
止請求権の「具体的な表れ」として位置づけ、つまり物権的請求権の責任原理を変えよう
としながらも、物権に対して有効な法的救済を確保するために、その「侵権責任」のもと
で、いわゆる物権侵害の行為に対する差止請求権の成立要件については、伝統的な民法理
論における物権的請求権と同じ要件を維持しようとしているのである(本章一の２の a の
ゥの部分を参照)。したがって、物権に対する侵害行為を「侵権行為」であると認定し救
済を与える際に、差止請求権の適用について、实際のところ一種の無過失責任を帰責原理
としているが、他方、損害賠償の適用については、伝統的な大陸民法理論における不法行
為による損害賠償の責任原理及び成立要件をそのまま残しているのである146。 
これに対し、崔建遠教授はさらに以下の二つの角度から批判した。 
③一つの批判は、加害者の一つの侵害行為に対し、二つの異なる責任原理がそれぞれ適
用されうるのは妥当ではないということである147。④もう一つの批判は、責任原理または
成立要件というのは、行為者のなされた行為が不法行為であるかどうかを判断するための
ものであり、不法行為責任が成立するかどうかを判断するための事前的な基準であると、
一般的に考えられるが、魏振瀛教授の見解によると、不法行為責任が成立したことを確認
した後に
．．
、差止請求か損害賠償請求かによって、帰責原理に過失主義を採るかどうかを決
めることとなるので、それは一般的に不法行為責任の帰責原則についての通説的な認識と
は異なるものであると、崔建遠教授により指摘されるのである148。 
（ウ）③の問題については、魏振瀛教授は以下のように説明したことがある。すなわち、
ドイツ民法をはじめ、大陸法系の民法理論によれば、物権に対する保護は、物権的保護――
物権的請求権と、債権的保護――損害賠償請求権とを分けて考えることができる。つまり、
物権に対する一つの侵害行為による損害は、現实には伝統的民法理論においても二つの帰
責原則により救済されるわけであるので、魏振瀛教授により主張される「民事責任制度」
理論とは实質上同じ論理ではないか、と考えられる149。魏振瀛教授の見解に対し、崔建遠
教授が以下のように反論したのである。すなわち、伝統的な大陸民法理論において、物権
に対する保護制度は物権法と不法行為法との二つの法律体系により構成されるので、物権
的請求権と損害賠償請求権の帰責原則に関する相違が以上の二つの法律体系に存在して
                                                             
144魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」385、386頁、404頁以下。 
145崔建遠・前掲（注 140）「絶対権請求権抑或侵権責任方式」43頁。 
146魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」399－401頁。 
147崔建遠・前掲（注 140）「絶対権請求権抑或侵権責任方式」43頁、同・前掲（注 140）「物権救済模式
的選択及其依拠」123頁。 
148崔建遠・前掲（注 140）「物権救済模式的選択及其依拠」125、126頁。 
149魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」400頁。 
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いるのである。しかし、魏振瀛教授の理論によれば、「侵権責任法」の内部に帰責の原則
の分岐が現れるので、侵権責任法の内部に不調和をもたらす恐れがあるという問題である
150。 
私見によれば、この問題については、一般的に伝統的な民法体系における不法行為法の
観点からみれば、確かに崔建遠教授の論理が正しいと思われる。しかし、魏振瀛教授によ
る「権利救済体系」理論の拠るところにある「侵権責任」は、すでに伝統的な民法理論で
の「不法行為責任」ではなく、両者は立論の基礎を異にしていると考えられる。すなわち、
この「侵権責任」というのは、債権法の一部分としての不法行為法におけるそれではなく、
いわゆる民法全体に対する法的保護体系として構築されるものであり、つまり、広義的に
民法上の権利が侵害されたときに保護を与えうる最も基本的なシステムである。したがっ
て、「侵権責任」に物権的請求権の基礎原理としての帰責の原則も含まれているが、他に
伝統的意味での不法行為法における種々の帰責の原則も含まれるのは当然のことである、
というのは、魏振瀛教授の理論の基礎にあるものである。こういう意味においては、崔建
遠教授の検討がずっと物権的請求権の領域に局限して展開され、その視野はまだ民法全域
での差止請求の適用に関する基礎理論の構築という問題に及んでいない、と言わざるを得
ない。――こういう状況は、前に筆者の指摘した「中国の民法研究者が『民事責任制度』
理論の本質を理解していない」という結論のひとつの証左である。 
ただし、ここで指摘しておきたいのは、前にも触れたように、魏振瀛教授により提起さ
れた「統一的・包括的な権利救済体系」は、伝統的な民法体系における不法行為法に依拠
して構築されたのであるが、その「権利救済体系」における各種の具体的な法的救済手段
の体系化問題が、一つの難問として残されたのである。したがって、魏振瀛教授は物権的
請求権の責任原理を変えて、それを「権利救済体系」の依拠するところの「侵権責任」に
取り入れながら、伝統的な民法理論における物権的請求権の成立要件を存置しようとする
立場は、伝統的な民法理論から見れば、不法行為法の判断枠組みと物権的請求権の基礎理
論との接合が確かに不自然のように見えると思われる。 
言い換えれば、前に筆者の指摘した「権利救済体系」の体系化問題は、ここで、なぜ民
法上の「統一的・包括的な権利救済体系」の中で、「侵権責任」（もちろんこの「侵権責任」
はすでに伝統的な民法理論における「不法行為責任」とは異なっているものである）の責
任原理のもとで、種々の「権利救済方法」の異なっている成立要件を認容することができ
るか、ということとして現れたのである。 
（エ）④の問題については、筆者の見解は以下のようなものである。もし個々の具体的
な物権侵害の行為について、「侵権責任」が成立するか否かを判断したうえで、与えるべ
き法的保護の方法により相応する帰責の原理を選択する作業が必要とされるならば、確か
に崔建遠教授の指摘したとおりに、「権利救済体系」の理論は民事救済の責任原理という
ものの本旨及び目的に反することとなる。それどころか、論理的に「権利救済体系」の内
部には矛盾を含んでいる恐れさえある。しかし、魏振瀛教授の本意は決して崔建遠教授の
推測したようなものではないと思われる。 
まず、魏振瀛教授の見解は立法論の立場から展開されたものであり、すなわち、責任原
理のあり方についての選択をめぐって、最も基本的な基準を示す検討である。言い換えれ
ば、魏振瀛教授の検討は、一般的に物権侵害について、もし物権的請求権の内容を「侵権
責任」の体系に収めようとすれば、一体どのような責任原理を採るべきか、という問題を
解決するためのものである。そこで、かかる検討がいったん成立したならば、その結論が
それからの具体的な個別事案に適用する基準となるべきというものである。 
                                                             
150崔建遠・前掲（注 140）「物権救済模式的選択及其依拠」125頁。 
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他方、物権的請求権の基礎理論については、魏振瀛教授が「権利救済体系」の理論に基
づいて行ってきたのである。すなわち、物権またはその他の絶対権に対する法的保護制度
は、魏振瀛教授が侵権責任法に依拠して構築した民法上の法的保護体系としての「権利救
済体系」の一部分にすぎないのである151。そこで、物権的請求権という法的保護方法が適
用され、それにより法的に保護される物権は、差止請求権の適用範囲における個別の一部
分にすぎないのである。この意味において、魏振瀛教授は、物権という絶対権の性質は民
事責任としての差止請求権の成立にとって、象徴的な存在であると認識している。それは
日本民法理論における「権利侵害というのは違法の行為の徴表たるにとどまる」152という
立場の論理と近似するところがあると考えられる。すなわち、物権（及びその他の絶対権）
は差止請求権が成立する違法性の徴表であるが153、その物権（及びその他の絶対権）が侵
害される場合に、すでに差止請求権を発動させうるレベルの「侵権責任」が成立するとな
り、それ以上に行為者の過失があるかどうかを考察する必要がない、という発想である。
物権などの絶対権以外の領域について差止請求を適用するには、要件がいかなるものであ
るべきか、という問題については、魏振瀛教授が言及していないが、その差止請求を「侵
権責任」に帰属させる立場からみれば、およそ一般的な不法行為責任と同じような要件が
想定される、と推定することができるのであろう154。――ここでも、「権利救済体系」の
体系化問題が存在すると思われる。すなわち、差止請求権という法的救済制度において、
なぜその保護対象としての被侵害権利・利益の性質によって、その成立要件の枠組みが変
わることとなるか、という問題がある。 
 
３．「権利救済体系」理論による「物権的請求権」の再構成の目的 
a. 前述した魏振瀛教授と崔建遠教授との論争は、物権的請求権の性質及び基礎理論を
めぐって立法論のレベルで展開されたものであるが、日本の民法理論における差止請求に
関する基礎理論をめぐる論争と対照してみれば、崔建遠教授の見解は物権的請求権説と非
常に類似するものであるが、魏振瀛教授の見解は不法行為説と近似するところが多い。 
しかし、すでに述べたように、魏振瀛教授は物権的請求権を物権に対する「侵権責任に
おける差止請求権の具体的な現れ」として位置づけようとしながら、この「侵権責任にお
ける差止請求権」の一部分として観念される「物権的請求権」を「一種の無過失責任」と
して位置づけることを通じて、その成立条件については、なお伝統的な物権法理論におけ
る物権的請求権の成立要件をそのまま存置しようとする立場を示している。そこで、魏振
瀛教授による「侵権責任としての差止請求権」の理論構造を主張する立場と、伝統的な民
法理論における物権的請求権の理論構造を維持する立場とは、「物権的請求権」の基礎理
                                                             
151魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権的性質与体系」399頁。 
152末川博『権利侵害論』（日本評論社、第 2版、1949年）（以下、末川・前掲『権利侵害論』として引用
する）303頁。 
153ここで、魏振瀛教授自身が「違法性」という文言を用いていない。あくまでも、彼は「侵権責任」が
成立することを差止請求権の基礎理論の中心を据えているので、日本における差止請求権の基礎理論を
めぐる論争から見れば、いわば中国式の不法行為法説であると理解されることができよう。 
154ここには、中国の民法理論には一つの重要な理論背景がある、と説明する必要があると思う。すなわ
ち、魏振瀛教授をはじめの民事責任理論によれば、たとえば物権が妨害されるときに（ここでの妨害は
ドイツ法的意味での侵害と区別されるものである）、故意過失を要件とせず、権利（絶対権）妨害のみで、
差止の可否を決しようとする。それに対し、物権を侵害する行為による損害について損害賠償請求を支
持するか否か、ということを判断するときに、一般的な不法行為法の要件により行われるべきである。
つまり行為者の過失について考察する必要があるという発想である。魏振瀛・前掲（注 127）「論請求権
的性質与体系」399－401 頁。したがって、民事責任理論の内部には、一種の「違法階段理論」があるわ
けである。この問題についての日本の通説的な見解に比べて、差止請求についての違法性が損害賠償に
より低く設定されるところに、両者の相違があると思われる。なお、この問題については、後に第二編
で詳しく分析することにする。 
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論の側面で激しく対立しているのに対し、物権に対する具体的な法的保護制度構造に関し
て、实際の差異が必ずしも明確なものではないと思われる。 
もしそうであれば、魏振瀛教授により提唱される理論構造の实益について、疑問を浮か
べるのであろう。つまり、「権利救済体系」の理論に基づいて「物権的請求権」の基礎理
論を再構成するかかる作業は、物権に対する法的保護制度の基礎理論を物権自身の性質か
ら、当該性質に基づき救済を付与する法律秩序へ移動しただけであるので、物権的請求権
の概念を理解するのに確かに有益であるが、こういった物権的請求権の基本原理を物権の
効力から法律秩序による法的保護に移す見解の实益は一体どこにあるか、という疑問が投
ぜられてしかるべきであろう。 
实際のところ、崔建遠教授と魏振瀛教授との論戦を分析するにあたって、一つ興味深い
ことがある。すなわち、物権的請求権をめぐるさまざまな具体的な問題について、両教授
がそれぞれの見解を展開するときに、各自の論点が明確に主張されるが、両者の論議が常
にかみ合わないのである。長年の論争を経たにもかかわらず、崔建遠教授は魏振瀛教授に
対し、「すでに構築された既存の物権的請求権の制度を放棄して、不法行為法に修正を加
えて、物権的請求権に比べてさほど差異のない新しい法制度を構築するのは、一体何のた
めであろうか」155、という疑問すら問いかけたことがある。 
そして、両教授のいずれの理論に依拠して具体的な法律規範を設けるとしても、最終的
に司法裁判のレベルにおいての法的効果はさほど重大な相違がないと思われるので、中国
の民法研究者から、両教授の論争は水掛け論ではないか、と疑われて、物権に対する法的
保護制度の構築問題について、両教授の立場は「法学理論の側面での分岐であり、实際の
法律規範が適用される法的効果に影響をもたらさない」、と、指摘されたことがある156。 
私見によれば、こういった「権利救済体系」の理論が展開される目的についての認識上
の差異こそは、「物権的請求権」の基礎理論をめぐる学説対立の根本的な原因であると思
われる。 
 
b. 私見によれば、「権利救済体系」の理論に基づく魏振瀛教授の理論展開は、物権的請
求権という法的救済方法により物権を保護することに反対するわけではないと思われる。
それどころか、魏振瀛教授が物権的請求権を「侵権責任における差止請求権」として位置
づける立場を唱える意図は、むしろ、「権利救済体系」の理論構造の下でも、既存の物権
的請求権による法的救済の手法を实現できる、ということを証明したいというところにあ
るのではないか、と思われる。言い換えれば、魏振瀛教授は物権的請求権の物権を保護す
る機能を否定しようとするわけではなく、かかる保護機能をその「民事責任制度」の基礎
理論に基づいて、再構成しようとするのである。 
このような「物権的請求権の基礎理論を再構成する作業」は、一方、魏振瀛教授がその
「民事責任制度」理論の一般的な適用性を検証しようとしているのであると考えられるが、
他方、物権的請求権の基礎理論について、権利の性質または権利の効力に中心をおかれる
伝統的な民法理論の発想を「侵権責任」というものと置き換えようとすることが、より重
要な目的である。「侵権責任」そのものは、絶対権に局限されることなくより広汎的に民
法上のすべての権利や利益に対する法的救済に適用されるものであるので、それに含まれ
る差止請求権の適用範囲も絶対権の領域を超えることとなるのである。したがって、この
ような理論転換により、物権的請求権（正確にはもはや差止請求権と呼ぶべきであるが）
を適用しうる射程を拡大させて、絶対権ではない領域にもカバーさせようとするのが、魏
                                                             
155崔建遠・前掲（注 141）「論物権救済模式的選択及其依拠」114頁。 
156王軼・前掲（注 133）「物権保護制度的立法選択」40頁。 
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振瀛教授の理論展開の真意である。 
この意味においては、王軼教授に指摘されたように、魏振瀛教授の理論展開の下で、「侵
権責任制度は各種の民事権利及び利益を保護する機能を統一的に果たすことができるよ
うになり、保護対象が絶対権かそれとも相対権か、民事権利かそれとも法律により保護さ
れるべき利益か、という判断によって侵権責任の構成要件が異なったものとなるものの、
伝統的な民法理論のように、返還請求権・妨害排除請求権・妨害予防請求権などの救済方
法を卖なる絶対権を保護する請求権の類型として認識する、という見解を否定することに
より、各種の民事権利及び利益を保護するにあたって、それらの請求権を「侵権責任を負
う方式」として適用する可能性を生じさせたのである。それにより、伝統的な民法理論に
おける侵権責任の卖一の救済方法により生じうる窮地から脱出することができると期待
されうるのである」157。 
要するに、「民事責任制度」の理論構造に基づき、物権的請求権の基礎理論を再構成し
ようとする学説は、物権に対する法的保護制度の構築より、むしろ、中国民法上の法的保
護体系を再構成することを通じて、物権的請求権の法的救済方法を物権ないし絶対権以外
の領域に適用させることの可能性を検討して、いわば差止請求権の適用範囲の拡大を目的
としている。 
 
c. 中国の「民事責任制度」による「物権的請求権」の基礎理論を再構成する動きは、
日本民法における差止請求権の基礎理論をめぐる論争と類似する理論要請及び背景を有
すると思われる。 
この問題についての分析は後に第三編で詳しく展開することにしたいが、概括にいえば、
以下のようなものとなるのであろう。 
すなわち、もし差止請求権の責任原理を物権の効力に基づいて観念するならば、差止請
求権の適用範囲の拡大を求めるために、物権と類似する性質を有する権利範疇にあること
が必要とされ、それを以って差止請求の新しい射程として新たに構築するわけである。こ
れは差止請求に関する人格権説158及び環境権説159が展開された本質ではなかろうかと考
えられる。 
それに対して、もし差止請求権の基礎理論を不法行為、もしくは行為の違法性判断の問
題に中心をおく立場をとるならば、侵害行為の対象の性質に関する要求が低くなる一方、
被害者に生じた損害を填補することを不法行為制度の目的とする伝統的通説について、若
干修正を加えることにより、差止請求という新しい救済方法を取り入れることができる不
法行為制度もしくは違法性理論を構築する必要があると思われる。これが不法行為説また
は違法性説の出発点ではなかろうかと考えられる。この意味においては、「権利救済体系」
の理論に基づいて物権的請求権の責任原理を再構成する魏振瀛教授の立場は、日本民法理
論における差止請求権の基礎理論に関する「不法行為説」ないし「違法性理論」の立場160
と類似するところがあると思われる。 
ただし、日本民法におけるかかる論争は、権利性質に基づく物権的請求権説であれ、不
法行為もしくは違法性理論に依拠して展開される学説であれ、实定法のレベルにおいて明
                                                             
157王軼・前掲（注 133）「物権保護制度的立法選択」42頁。 
158たとえば、大塚直「保護法益としての人身と人格」ジュリスト・1126（1998年）42頁、沢井裕『公害
の私法的研究』（一粒社、1969年）（以下、沢井・前掲『公害の私法的研究』として引用する）143頁。 
159大阪弁護士会環境権研究会『環境権』（日本評論社、1973年）（以下、大阪弁護士会環境権研究会・前
掲『環境権』として引用する）14頁。 
160加藤一郎編『公害法の生成と展開』（岩波書店、1968年）（以下、加藤一郎・前掲『公害法の生成と展
開』として引用する）439頁、沢井・前掲（注 158）『公害の私法的研究』146頁参照。 
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確な規定が設けられていないので、学説上の解釈論として展開されたものである。したが
って、日本民法において、一定の基礎理論に基づいて差止請求権の制度体系を構築するこ
とは最も重要な問題であろう。日本の民法研究者はこの問題について、差止請求権の基礎
理論を構築することに力を注ぎ、学説の展開により法律の修正が推進されることを期待す
るしかないと考えられる。 
それに対して、すでに説明したように、中国においては、１９８６年の民法通則におい
て、不法行為責任の部分で差止請求に関する内容を設けられて、不法行為の法律効果とし
ての差止請求の制度が構築され、そして、２００９年に公布される侵権責任法においても
同じ理論構造を維持してきたのである。他方、２００７年に制定された物権法においても、
物権の保護方式として、差止請求権が再び物権法の内容として实定法の側面で確認された
のである。したがって、差止請求権の基礎理論についての論争の焦点は、この二つの差止
請求権の関係についての認識に絞られたのである。 
そこで、日本民法においては、差止請求権の基礎理論を構築することが最も重要な課題
であるのに対して、中国の民法理論においては、並存している二つの理論構成を如何に整
合することが第一要務となったのである。したがって、中国民法において差止請求に関す
る論争は日本民法の場合に比べて同じような实質的な問題意識及び理論背景を有するが、
その立脚点及び理論展開の方向に関して相違があることに、十分注意すべきである。日中
両国の民法理論が展開されてきた内容およびこれからの課題が異なっているのは、まさに
このためである。 
 
d. ところで、「民事責任制度」の理論構造に反対する立場として、崔建遠教授の理論展
開は、物権に対する法的保護制度の構造問題に限定して理論を立てているのである。つま
り、法的救済の対象を物権に限って考察するならば、崔建遠教授の見解には伝統的な民法
理論の構造と系譜的に連続性があり、理論的にも司法实践的にも不当ではないと思われる
が、絶対権ではない領域における差止請求権の適用問題、という理論要請に応えられる基
礎理論が構築されていない、と言わざるを得ない。 
そこで、絶対権ではない領域については、物権的請求権説に依拠するならば、差止請求
による保護を与えることは論理的に難しくなるので、現に、崔建遠教授は自ら自分の学説
に局限があることを認めて、「侵権責任説」の見解を取り入れようとする姿勢を見せたの
である161。つまり、崔建遠教授は絶対権領域において伝統的な民法理論における物権的請
求権の理論構造を採り、絶対権ではない領域において「権利救済体系」理論による理論構
造を採る、というような妥協した立場を示したのである。ところが、同じ救済方法として
の差止請求が、被侵害権利の差異により区別される二つの領域において、なぜ異なった基
礎理論を持つこととなるか、という問題を崔建遠教授は説明したことがない。さらに、よ
り重要な問題は、絶対権ではない領域においての「権利救済体系」理論の導入により、崔
建遠教授の理論展開においては、もはや一通りの理論体系として差止請求の基礎理論を構
築することができなくなったのではないか。たとえば日本の民法理論から見れば、これは、
卖なる物権的請求権説と不法行為説（あるいは卖なる漠然的な利益衡量にすぎない立場）
との集合となったのである。 
したがって、私見によれば、崔建遠教授をはじめとする伝統的な民法理論を支持する立
場は、「民事責任制度」の理論が「物権的請求権」の基礎理論を再構成する目的ないし意
義を十分に理解していないゆえに、巨視的な視座から民法全域を視野に入れて法的救済の
                                                             
161崔建遠・前掲（注 140）「物権救済模式的選択及其依拠」128、129頁、同・前掲（注 141）「論物権救
済模式的選択及其依拠」115頁。 
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制度を構築する意識が不足していたと思われる。このような「反対立場」は、「民事責任
制度」ないしそれを基礎とする「権利救済体系」の理論構造を適切に評価したり、民事裁
判において当該理論構造により惹起した問題を指摘したりすることができなくなってし
まうので、司法裁判に理論基礎を提供したり、判例理論を評価したりする機能が弱まる恐
れがある、といわざるを得ない。 
 
二、権利概念の弱化――「権利の体系」における変化 
１．問題の所在 
a. すでに分析したとおりに、「民事責任制度」理論の基礎理念は、中国の民法において
もっぱら「権利の体系」に法的救済を提供する法制度としての「法的保護の体系」を構築
することである。かかる基礎理念に基づいて、「民事責任制度」の理論は、「民事責任制度」
の法实現を図る重要な舞台として、「侵権責任法」を債権法から独立させて、「統一的・包
括的な権利救済体系」を構築したのである。 
この目的を達成するために、独立した侵権責任法――つまり「統一的・包括的な権利救
済体系」は、既存の民法理論における「権利の体系」とそれに対する法的保護制度の関連
を切断して、新たな理論構造の体系を構築する必要があると思われる。すなわち、民法上
の「権利」に対する法的救済の手段が、被侵害権利の性質により定められるという理論構
造を覆して、すべての法的救済手段がかかる「権利救済体系」の下に統合されて、「権利
救済体系」の理論構造により法的救済の可否を判断することとなる。 
前文で分析した「物権的請求権」の基礎理論をめぐる論争は、まさにこのような理論要
請のもとで行われる「法的救済手段と権利体系との関連を切断する」理念の具体的な作業
である。つまり、物権的請求権という法的救済手段と、物権という権利の性質との関連を
切断して、それを「権利救済体系」に収めて、「権利救済体系」の理論基礎に基づいて再
構成することである。 
ところが、伝統的な民法理論においては、権利侵害に対する救済方法または救済方法の
成立要件の差異は、権利と利益の分類の存在意義にとって、前提的なものであると考えら
れる162。被侵害権利の性質と法的救済手段との関連を切断した「民事責任制度」の理論は、
いわば「法的救済体系」の側面において民法の体系に影響を与えたのみならず、従来の伝
統的な民法理論における「権利の体系」についての認識及び権利の分類に対して、その存
在の意義が問われるようになったのである。 
 
b. もちろん、たとえ「法的救済手段と権利の体系との関連を切断する」ことを求めて
いる「民事責任制度」の理論構造においても、いわば「権利救済体系」の存在が「権利の
体系」に法的救済を提供する法制度であるかぎり、被侵害権利の性質を完全に無視して、
侵害された権利または利益に対し妥当な法的救済を与えることができるということは、お
そらく不可能ではないかと思われる。 
そこで、「法的救済手段と権利の体系との関連を切断する」ということは、「民事責任制
度」を構築するための理論前提であるが、「民事責任制度」の理論の目的ではないのであ
る。究極的にいえば、「民事責任制度」の理論は、従来の民法理論における法的救済制度
により、法的保護を与えることができない被侵害権利または利益、もしくは適切な法的救
済を与えるための理論基礎に不備がある分野について、より適切な法的保護に関する理論
構造を求めるために提唱されるものであるので、伝統的な民法理論における「権利の体系」
                                                             
162藤岡康宏『損害賠償法の構造』（成文堂、2002年）（以下、藤岡・前掲『損害賠償法の構造』として引
用する）327頁、331頁（注 6）参照。 
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を破壊すること、ないし既存の法的救済制度を破壊することは、「民事責任制度」という
理論の目的ではないのである。 
この問題については、魏振瀛教授をはじめとする「民事責任制度」の理論を唱える立場
からもはっきりと意識されていると思われる。前述したように、魏振瀛教授は物権的請求
権の基礎理論を再構成しようとしているにもかかわらず、物権法の領域において伝統的な
民法理論により構築された物権的請求権の成立要件及び法的効果を特別に存置させて、そ
れを「権利救済体系」における一つの「特例」として認めようとするのは、まさにこのよ
うな問題意識の下で、できるだけ物権に対する法的救済制度に過大な影響を与えないよう
に、行われた努力であると考えられる。 
 
c. しかしながら、被侵害権利とそれに対する法的救済の方法との関係を切断すること
は、「統一的・包括的な権利救済体系」の構築にとって、絶対的に必要とされる理論前提
である。それは、中国民法理論における「民事責任制度」という理論の性格上、すでに決
められたことである。 
魏振瀛教授が「民事責任制度」の理論に基づいて構築した「侵権責任」の中に、伝統的
な民法理論との接続問題に考慮して取り上げられる「特例」は、「物権」だけではないか
と思われる。なぜなら、現在の民法理論及び实定法においては、被侵害権利の性質または
効力に基づいて差止請求の内容を含む法的保護の手段を導くことができるのは、おそらく
物権しかないからである。たとえば、人格権について、中国の民法理論において、差止請
求権としての「人格権的請求権」を認めるのは通説的な立場であるが、後に分析したとお
りに、それは、むしろ「侵権責任」としての差止請求権を人格権の領域に適用させる発想
である。つまり、その「人格権的請求権」というものは、物権的請求権のように卖なる権
利性質に基づいて導かれるものではなく、「権利救済体系」の理論構造に「便乗」して提
唱されたものである。そして、日本の民法理論における「人格権」の性質及びそれに対す
る法的保護制度をめぐる論争で見られるように、たとえ「人格権」を「絶対権」として位
置づける斉藤博教授でも、「利益衡量説」の積極的な意義を評価して、それを人格権によ
る差止請求の基礎理論に取り入れようとしている163。これらの理論現象は、まさに人格権
の性質のみに依拠して、差止請求権の理論基礎を構築することができないことの証左であ
ると思われる。 
そこで、物権以外の私法領域において、たとえば、他に存在しうる絶対権（たとえば人
格権など）、権利として認識されることに障害がある利益（たとえばプライバシーもしく
は生活利益など）、または権利論の射程を越え、競争秩序164に属すべき利益（たとえば営
業の利益など）など、これらの権利または利益が侵害されるまたは侵害される恐れがある
ときに、「民事責任制度」の理論は、その被侵害権利または利益の性質とそれに法的保護
を提供しうる「権利救済体系」の発動との関係を切断して、やはり「民事責任制度」の基
本原理に基づいて法的保護を与えなければならないと思われる。 
他方、物権的請求権の基礎理論をめぐって魏振瀛教授と激しい論戦を展開したものの、
物権以外の権利ないし利益の法的保護制度の問題について、崔建遠教授をはじめとする伝
統的な民法理論を支持する立場は、实質的に「権利救済体系」の理論に同調しているので
ある。 
                                                             
163本稿第三編の第三章の二の３の aの部分を参照してほしい。 
164競争秩序に関しては、広中・前掲（注 95）『綱要』8頁以下参照。なお、この問題については、原島重
義「わが国における権利論の推移」法の科学 4号（1976年）（以下、原島・前掲「推移」として引用す
る）54頁以下、同・「権利論とその限界」法政研究 42(2-3)（1975年）（以下、原島・前掲「限界」とし
て引用する）411頁以下、参照。 
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崔建遠教授は日本の差止請求権の基礎理論に関する論争を分析したうえで、絶対権では
ない領域について、とくに「環境侵権（公害）」の問題については、日本の受忍限度論を
導入しようとする立場をとったのである165。たとえば、人格権について、崔建遠教授はそ
れを絶対権であると主張しているが、この見解は生命・自由・身体などのいわゆる人格権
の核心的な部分についての判断であり、議論の焦点である一般的人格権または生活利益な
どの領域については、崔建遠教授は日本の民法理論における受忍限度論を導入しようとす
るのである166。つまり、崔建遠教授は、物権的請求権の基礎理論を物権の性質に基づいて
構築する伝統的な民法理論の立場を強く主張しているものの、民法全域までに視野を広げ
て差止請求権の基礎理論を考察するときに、崔建遠教授は必ずしも被侵害権利の性質に基
づいてその基礎理論を構築する自信を持っておらず、かえって被侵害権利の性質と法的救
済制度との関連を切断する「権利救済体系」の理論を取り入れる必要を主張しているので
ある。 
かくして、中国の民法理論においては、物権から離れて民法全域に視座を広げて考察す
れば、むしろ、被侵害権利の性質と「権利救済体系」との発動との関係を分けて認識する
ことが、一般的に共通的な立場となったと思われる。 
したがって、中国の民法理論においては、法的救済の側面において、伝統的な民法理論
における「権利の分類」もしくは権利（絶対権）と利益とを区別することの理論前提、お
よび意義――すなわち両者の性質の差異に基づく救済の次元で現れる法的効果の差異
――を失った恐れがあるので、このような「権利の体系」を維持することの意義が疑問視
されるようになったのは、むしろ自然的な帰結である。 
 
２．「権利の体系」――物権債権二分法についての疑問 
中国民法理論において「権利救済体系」という救済体系の形成は、「権利の法的保護体
系」の側面で、物権的請求権をはじめとする伝統的な民法理論における法的救済制度の基
礎理論に影響をもたらしたのみならず、「権利の体系」それ自体についての認識にも影響
をもたらしたのである。とくに近年になって、物権と債権を峻別すること、さらに権利と
利益を区別することに疑問を投ずる見解が有力となりつつある。 
a. 一般的に、財産権についての物権と債権との分類は、現代民法理論の最も基本的な
理論前提として認識され、民法全体の構造を支えるものである、と思われる。ところが、
前述した「民事責任制度」をはじめとする中国の民法理論における新たな理論展開により、
かかる物権債権二分法、とくに物権という権利範疇の正当性が疑問視され、再認識しよう
とする傾向がよく見られるようになったのである。 
かかる問題意識をめぐる議論が、中国で相当蓄積されているが、概括に以下のような立
場から論じられてくると思われる。 
すなわち、①物権の実体を有体物に制限するべきかどうか、という問題から展開され、
物権の概念の廃棄、さらに物権の上位概念として「財産権」などの概念を用いるべきとい
う見解である167。②いわゆる「物権の債権化」及び「債権の物権化」という問題に対する
分析に基づいて、物権債権二分法について疑問を持ち、新しい分類法を探ろうとする、ま
たは物権と債権との分類を再構築しようとする立場である168。さらに、③以上の二つの問
                                                             
165崔建遠・前掲（注 140）「物権救済模式的選択及其依拠」128、129頁。 
166崔建遠・前掲（注 140）「物権救済模式的選択及其依拠」128、129頁。 
167温世揚「財産支配権論要」中国法学 2005年 5期（2005年）70、76頁、李強「財産権二元体系新論――
以排他性財産権与非排他性財産権的区分為視角」現代法学 31巻 2期（2009年）166頁以下。 
168余能斌＝王申義「論物権法的現代化発展趨勢」中国法学 1998年 1期、劉保玉＝秦偉「物権与債権的区
分及其相対性問題論綱」法学論壇 17巻 5期（2002年）、陳華彬『物権法原理』（国家行政学院出版社、
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題を踏まえて、物権債権二分法の分類について、論理的に問題があると指摘し、より柔軟
的、開放的な分類法を提唱する立場である169。 
ただし、以上の議論は主に、従来の物権法理論の物権概念そのものについての認識不足
や、物権債権二分法の不足を再認識するなどの側面から論じられて、新たに現れた権利侵
害や、法的保護が必要とされる利益に対する侵害について、民法理論により柔軟な対応を
求めようとするものであり、むしろ物権債権二分法に何らかの修正を加えた上で、それを
維持しようとするものが多い、と考えられる170。 
さらに、以上の検討の中には、物権債権二分法の問題を指摘して、物権債権という分類
に基づき、より「開放的な財産権利体系」を構築しようと、主張された見解がよく見られ
るが171、法哲学的、論理学的な権利分類の基礎原理のみに依拠して展開されてきたので、
権利の性質、分類と権利の救済体系との関係についての分析が不足していると思われる。
したがって、以上の論者による検討は、問題の提起のレベルにとどまるものが多く、問題
解決に立ち入る作業は、ほとんど行われていないのである。 
ただし、その中で、有力説として民法研究者から広く注目されているのは、冇昊氏によ
る「権利分類の弱化」という理論展開である。 
 
b. まず、冇昊氏はドイツ、フランスなどの大陸法系の諸国における物権債権を峻別す
る理論の生成及び発展についての研究から着手して、このような法史学的な研究を通じて、
ドイツ民法理論に由来する日本や中国などの大陸法系諸国の民法理論において、物権と債
権との区別、あるいは物権概念についての認識は、三つの意味もしくは基準により構成さ
れている、と指摘した172。すなわち、伝統的な大陸法系の民法理論は、権利の対象＝有体
物か無体物か、権利の内容＝支配権か請求権か、権利の効力＝対世の効力を有するかどう
か、という三つの意味もしくは基準に従い、物権の性質を考察するのである。そして、た
とえば日本の民法理論が形成される際に、ドイツ民法理論のように、物権は対世の効力を
持つ絶対権である――すなわち物権を世の万人に対する請求権
．．．
として認識する立場をそ
のまま維持しておらず、むしろ、フランス民法理論におけるような物権を支配権として認
識する立場のみを導入したのではないかと、と思われる173。 
したがって、物権の性質についての認識に含まれる以上の三つの意味もしくは基準は、
大陸法系諸国の民法理論が物権と債権とを区別する理論基礎となっているので、实際のと
ころ、大陸法系諸国において物権と債権とを区別する基準、及びこの両者の差異について
                                                                                                                                                                              
1998年）20頁、李鍚鶴「対債権不可侵性和債権物権化的思考――兼論物権与債権之区別」華東政法学院
学報 28期（2003年）。 
169冇昊「『相対』的所有権――双重所有権的英米法系視角与大陸法系絶対所有権的解構」環球法律評論
2004年冬号、458頁以下。金可可・前掲（注 88）「債権物権区分説」29頁、黄俊輝「論物権債権二元結
構的邏輯矛盾」探索与争鳴 2009年 10期（2009年）112頁。劉保玉『物権体系論――中国物権法上的物
権類型設計』（人民法院出版社、2004年）66頁以下。劉徳良＝許中縁「物権債権区分理論的質疑」河北
法学 25巻 1期（2007年）106頁。 
170たとえば、物権債権二分法について最も体系的な分析を行ったうえで、金可可教授は「物権債権二分
法に対し『抽象的な思惟』による硬直化を避ける必要があるが、物権債権二分法の基本的な価値を認め
なければならない」と、指摘した。金可可・前掲（注 88）「債権物権区分説」31頁。 
171黄俊輝「論物権債権二元結構的邏輯矛盾」探索与争鳴 2009年 10期（2009年）112頁。 
172冇昊「論『中間型権利』与財産法二元架構――兼論分類的方法論意義」中国法学 2005年 6期（2005
年）（以下、冇昊・前掲「中間型権利」として引用する）70頁、金可可・前掲（注 88）「債権物権区分説」
28頁。 
173たとえば、奥田昌道教授は、ヴィントシャイトによる「物への支配の承認を求める請求権と、債権的
給付を求める請求権」という基準に基づき物権と債権とを分類することに賛同しながらも、「絶対権と相
対権」という基準に基づいて物権と債権との分類を把握することに強く反対している。奥田・前掲（注
83）『請求権概念の生成と展開』２８－３０頁。なお、冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」70頁、同旨。 
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の認識は、日本の民法理論で見られるように、それに対する取捨選択により微妙に異なっ
ているのである。 
そして、前にも触れたように、この三つの意味もしくは基準は、論理的な判断枠組とし
て、お互いに外延が衝突するところがあるので、物権と債権との分類には、生まれつきの
論理的な矛盾があると、冇昊氏により指摘されている174。 
さらに、ドイツ民法典が制定された頃から、物権と債権という分類には、曖昧な「中間
地帯」が存在するので、この分類自身が周延されていない曖昧なものであると、冇昊氏に
より指摘されている175。すなわち、物権と債権との概念が権利の効力からみれば極端的な
両端であるので、この二つの端の間には、「中間地帯」における権利や利益が必然的に存
在しうるということである。そして、他方、現代社会生活の進展に伴い、さまざまな新し
い権利が現れるので、個人の自由と社会的共同生活とを結びつける極端的な両端としての
物権と債権は、人類社会生活の進展に伴い、端から中間に移動する動きがあるのである176。
たとえば民法理論において、よく言及される物権の債権化及び債権の物権化の現象177、現
代社会生活において物権が与えられる種々の制限178、および債権の効力が純粋な請求権か
ら他の権能に拡張されるなど様々な現象は、その証左である、と思われる。 
最後に、前述した分析を通して、冇昊氏は財産法における物権債権二分法を再認識すべ
き、という見解を提出したのである。物権と債権との間の「中間地帯」に関する中国の民
法理論の構成を整理し分析したうえで、冇昊氏は物権債権を峻別する理論を維持しながら、
この分類の現实的な意義を弱める立場を示したのである。すなわち、「認識的意義での物
権債権二分法」――すなわち財産秩序の構造を把握するための物権債権二分法――を維持
するが、それに対し、「实証的意義での物権債権二分法」――すなわち、権利の性質、種
類と権利が受ける保護の程度または方法との関係において機能する二分法――を弱める、
という立場である179。 
したがって、冇昊氏は物権債権二分法の理論を人類社会の財産関係を把握するための重
要な手段であると認識し、それを維持することの重要性を認めながらも、かかる理論の役
割を権利体系に対する認識の側面に局限して、権利体系と、それを保護する救済体系との
間の関係を分断しようとするのである。このような冇昊氏の見解と、前述した物権的請求
権をはじめとする権利に対する法的保護制度の変容と合わせてみれば、中国の民法理論に
おいてはこの二つの理論展開がお互いに相補的関係にあるものであると考えられる。 
 
c. 物権債権の分類法の当否についての疑問、および物権債権の「中間地帯」の存在な
どの問題は、以前からも中国の民法学者により指摘されたこともあるし180、そして、日本
                                                             
174冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」72、73頁。 
175冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」72頁。 
176冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」73頁。 
177冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」73頁。 
178冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」74頁。 
179冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」77、78頁。他方、権利体系についての認識を、「認識的意義」に
おけるものと「实証的意義」におけるものとの二つの側面から展開するのは、藤岡康宏教授による「民
法構成上の人格権」と「救済規範としての人格権」という主張に、共通する理念を持っていると言えよ
う。藤岡康宏『民法講義Ⅰ民法総論』（信山社、2015年）（以下、藤岡・前掲『民法総論』として引用す
る）38頁。これは、おそらく偶然的な現象ではないと思う。後に第三編で藤岡説についての分析でみら
れるように、藤岡教授による理論展開は、「違法性理論」に基づいて日本民法上の法的保護体系を再構成
する立場に近いのである。このような「法的保護体系」に関する理論転換が、民法上の「権利体系」な
いし民法の体系それ自体についての認識に変化をもたらすのは、むしろ自然的な帰結であると言えよう。 
180金可可・前掲（注 88）「債権物権区分説」29頁を参照。 
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の民法研究者により指摘されたこともあるので181、冇昊氏の独創的な発想ではなく、むし
ろ以前の民法理論の集大成であると思われる。ただし、このような理論展開に基づいて、
権利の分類について「認識意味での二分法」を維持しながら、「实証意味での二分法」の
機能を弱めるという同氏の見解は、以下のような二つの側面において、重要な意義を持っ
ていると考えられる。 
すなわち、第一に、冇昊氏の理論展開は、前述した中国民法における法的保護体系の変
容から生まれたものであり、そして、権利の分類の意義に関する観点から、権利体系につ
いての再考察を行うものであるということ。冇昊氏の理論構成が前述した「権利救済体系」
理論からどのぐらい影響されたかは、はっきりとしないが、同氏の理論は権利体系に対す
る認識の側面から、「権利救済体系」理論とお互いに裏付け合うことができる、と考えら
れる。すなわち、魏振瀛教授による「民事責任制度」の理論は、権利救済の側面において、
権利の性質と救済体系の発動及び救済方法との関係を切断しようとする「準備作業」であ
るとすれば、冇昊氏による理論展開は、直接的に権利の分類などの権利体系に対する基本
的な認識の側面において、権利の地位を弱めようとする「完結作業」である、といっても
よかろう。したがって、冇昊氏によるかかる理論展開と、魏振瀛教授による「民事責任制
度」の構築とは、中国民法理論において「権利」そのものについての再認識の作業を共同
的で成し遂げた、と考えられる。 
第二に、冇昊氏の理論の骨子は、实証意義での物権債権二分法を弱めるところにあり、
すなわち、権利を保護する救済体系の次元での権利類型の機能を弱めるということ。法理
学の側面からみれば、この理論展開は権利概念に対する認識に由来すると考えられる。す
なわち、冇昊氏によれば、「法律および公序良俗に反しない限り、（利益）衡量を経て他人
を侵害しないと認められうる利益は、まさに権利そのもの」である182。つまり、権利は卖
なる法的に禁じられない利益であり、そして、ある利益が権利として認められるか否か、
さらに法的に保護されるべきか否か、との問題については、他の権利と衝突する際に、「具
体的な比較」を通じて、確認されるほかない、という立場である。したがって、冇昊氏に
よれば、各種の権利には本質的な差異は存在せず、個々の権利についての具体的な利益衡
量を通じて、権利に対していかなる保護を与えるべきかを、定めるべきである。 
したがって、前人たちの物権債権二分法に対する疑問から、冇昊氏はさらに一歩前進し
て、中国民法理論における「権利救済体系」の下で、物権債権という分類、および権利概
念そのものについて再認識することの必要性を指摘して、権利の性質により硬直化された
物権債権二分法という分類に執着せず、より柔軟な「開放的な権利体系」を構築すべき、
と主張しているのである。 
私見によれば、冇昊氏及びその他の中国民法研究者により指摘された「物権債権二分法
の論理的な局限」という問題意識は、民法上の法的保護体系を再構築し、いわゆる「中間
地帯」における権利（または利益）侵害に対して、より柔軟に対応できることが期待でき
ると考えられ、そして、権利分類についての「認識的意義での二分法」と「实証的意義で
の二分法」とを分けて認識される立場は、権利そのものについての認識にとっても、重要
な示唆であると思われる。ただし、現在の中国民法理論における統一的な法的救済システ
ムに当たる「民事責任制度」の下で、かかる「権利体系について再認識する」作業は、権
利の体系と法的救済体系との関連を完全に切断し、各種の権利の差異、ないし権利と利益
との差異を完全に抹消し、最終的に、「権利救済体系」というものは卖純に歯止めなき利
                                                             
181たとえば、赤松秀岳『物権・債権峻別論とその周辺――二十世紀ドイツにおえる展開を中心に』（成文
堂、1989年）（以下、赤松・前掲『物権・債権峻別論』として引用する）162頁以下。 
182冇昊・前掲（注 172）「中間型権利」78頁、括弧内は筆者によるものである。 
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益衡量により発動されて、権利そのものが存在意義を失ってしまう恐れがあるので、より
慎重な姿勢をとるべきではないか、と思われる。いわば「権利分類の弱化」という理論展
開は、――冇昊氏の説明によればそれは「中間地帯」における権利や利益の法的保護問題
を解決するために提起されたものであるが――まさにこのような危惧の現实化したもの
であると思われる。 
 
３．法的救済において権利概念の弱化 
a. 中国の民法理論において、法的救済制度に関する基礎理論の新たな展開は、民法上
の権利または利益に対して、より広汎的、有効的な法的保護を提供することを最も基本的
な目的としている。それを達成するために、中国の民法研究者は「民事責任」という概念
についての再認識作業を通じて、伝統的な民法理論における「権利――義務」の二元的な
要素により構成される民法体系に、「責任」という第三次元の要素を加えて、民法上の「権
利の体系」の枠外で、「侵権責任法」を舞台として、権利に法的保護を提供する機能を担
う独立な「権利救済体系」を構築したのである。 
「権利の体系」から独立した法的保護制度が存在するがゆえに、人類の社会生活の進展
に伴い、新たに現れる新型の利益に対して、「民法により保護される必要がある」という
漠然とした判断がなされるならば、その利益の性質や民法上における地位についての判断
を待たずに、かかる法的救済制度により迅速に法的保護を与えることができるようになっ
たと思われる。 
さらに、かかる「権利救済体系」が「権利の体系」から独立したゆえに、伝統的な民法
理論におけるように、権利侵害に対する法的救済の手段がその被侵害権利の性質により制
約されることを避けることができるようになって、すべての法的救済の手段がこの「権利
救済体系」により統合される。したがって、被侵害権利の性質を問わずに、必要に応じて
被侵害権利に対してあらゆる法的救済の手段を付与することができるので、より有効的に
法的保護を提供することができるようになったと思われる。 
したがって、中国の民法理論においては、「権利救済体系」の構築により、民法上のす
べての権利ないし利益――既存の権益のみならず将来現れうるものをも含めて――に対
して、より有効的に法的保護を提供できるようになるのではないか、と一般的に期待され
ている。 
 
b. ところが、このような「有効的な法的保護制度としての権利救済体系」を構築する
ために、中国の民法理論は民法上の「権利の体系」と「法的救済体系」との関連を切断し
なければならない。つまり、独立した後の侵権責任法が「権利救済体系」としての機能を
果たすためには、被侵害権利ないし利益の性質による制限を最小限度に抑える必要がある
と思われる。 
したがって、「権利救済体系」の理論は、伝統的な民法理論におけるように権利に所属
する「請求権」（たとえば物権的請求権）により被侵害権利を保護するという民法体系の
伝統的理念を廃棄して、被侵害権利の性質を問わずにこの「権利救済体系」により法的救
済を与える形となったのである。このような「権利救済体系」が構築された後の民法体系
においては、被侵害権利の性質がそれほど重要なことではなくなり、法的救済の可否、及
び法的救済の手段の適用にとって、被侵害権利という要素の地位が弱まっていると思われ
る。 
前述したような中国民法理論における「物権債権二分法」についての疑問は、まさにこ
のような理論背景の下で生まれたものである。つまり、ごく簡卖に概括すれば、もし被侵
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害権利の性質がそれに対する法的救済制度にとってそれほど重要な問題ではないのであ
れば、必ずしも極端的な二元的分類法を維持する必要がないのではないか、ということで
ある。そこで、被侵害権利に対する法的救済制度が開放的な「権利救済体系」の理論構造
に変容するとともに、その被侵害権利自体――つまり「権利の体系」についての認識も自
然的に変容し始めたと思われる。 
したがって、中国の民法理論において、实に興味深い理論状況が生まれた。すなわち、
民法上の「権利の体系」に対してより有効的な法的救済を提供するために、「権利救済体
系」を構築することになったが、かかる「権利救済体系」の構築によりかえって「権利の
体系」に衝撃をもたらしたのである。このような理論状況の下で、いかに「権利救済体系」
の理論構造の中で被侵害権利の地位を確保すべきか、そして、「権利救済体系」が構築さ
れた後の民法体系において、いかに「権利の体系」を再認識すべきかは、重要な課題とな
ると思われる。 
 
c. また、前にも触れたように183、伝統的な民法理論においては、民法上の権利に対す
る法的保護制度は、統一的な「権利救済体系」により統合されておらず、物権的請求権の
ような種々の具体的な法的保護手段により構成されているが、その種々の具体的な法的保
護の手段は、それぞれの保護対象の権利に属する「請求権」として現れている。このよう
な理論構造が中国の「権利救済体系」理論により批判されて、いわば「民事責任制度」の
理論構造はまさにそれを改正するために提唱されたものである。 
しかしながら、伝統的な民法理論における法的保護の制度は、たとえ不合理であると批
判されるとしても（筆者も批判する立場を支持するが）、一応、種々の具体的な法的保護
手段の適用範囲や適用条件などの問題について、明確に分類し画定しているのである。と
ころが、もし「権利救済体系」の理論をとるならば、すべての法的保護手段が「権利救済
体系」に収められることになったが、その後には、種々の具体的な法的保護手段は如何に
分類すべきか、その適用範囲を如何に画定すべきか、さらにそれぞれの法的保護手段の適
用条件は如何に設定すべきかは、「権利救済体系」の体系化問題として残されているので
あろう。とくに、「権利救済体系」の理論は具体的な法的保護手段とその保護対象として
の権利や利益との関連を切断したが、それは、「権利救済体系」の体系化問題が被侵害権
利や利益の要素とは無関係のこととなる、ということを意味するのであろうか、という問
題を答えなければならない。 
私見によれば、従来の民法理論との連続性から言おうと、「権利救済体系」理論自体の
合理性から言おうと、「権利救済体系」の体系化作業から被侵害権利や利益の要素を完全
に排除することは非現实的なことである。「権利救済体系」の理論は、あくまでも民法上
の「権利の体系」に法的保護を提供するために提起されたものであるので、このような「権
利の体系」の法的保護制度として機能するものについて、「権利の体系」を無視して「自
由自在」な理論として構成することは、とても想像できないからである。もしそうであれ
ば、各種の实体権に属する「請求権」による法的保護制度を廃棄して、独立した「統一的・
包括的な権利救済体系」を構築した後に、被侵害権利や利益の要素がその「権利救済体系」
において如何に機能すべきか、それについての法的評価を「権利救済体系」の適用可否に
関する判断枠組みのどこに持ち込まれるべきかは、「権利救済体系」理論にとって重要な
課題となってくる。 
 
  
                                                             
183本編の第三章の一の２のａの（ウ）を参照してほしい。 
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第二編 中国民法上の「権利救済体系」理論の問題点 
 
第一章 序説 
 
一、 
前述したように、中国の民法理論は、「債務」概念と「責任」概念とを区別することを
通じて、権利者が円満に「権利」を享受できること、および義務者が正当に義務を履行す
ることを保障するための第三次元の要素として、「民事責任」の概念を確立したのである。
さらに、かかる「民事責任」に包括的な法的効果を付与することを通じて、「民事責任制
度」の法实現の舞台として、中国の「侵権責任法」が債権法から独立されたのである。し
たがって、中国の民法体系においては、独立した侵権責任法を中心として、もっぱら「権
利の体系」に法的保護を提供する法制度としての「統一的・包括的な権利救済体系」が構
築されたのである。 
ところが、实定法においては、かかる「権利救済体系」がすでに構築されたにもかかわ
らず、中国の民法研究界においては、伝統的な民法理論の立場に基づき、パンデクテン式
の民法構成を維持しようとする学説から、このような新しい「権利救済体系」という理論
構造に対する強い批判がある。私見によれば、それは、かかる「権利救済体系」の理論が
伝統的な民法理論に与えた衝撃はあまりにも巨大なものであるゆえに、伝統的な民法理論
は一時的に受けられにくいという原因があるほかには、中国の民法研究者――とくに伝統
的な民法理論を支持する者達が、かかる「権利救済体系」の理論構造が提出された原因及
び目的について、正確に把握していないのは、もっとも重要な原因ではないか、と思われ
る。 
いずれにせよ、中国の民法理論において、「統一的・包括的な権利救済体系」を支持す
る立場と、従来の伝統的な民法理論における権利性質に基づく「請求権体系」を支持する
立場とは、民法上の法的救済体系のあり方をめぐって、激しく対立している。そして、こ
のような深刻な学説対立の下で、判例理論は、实定法の角度からみれば「権利救済体系」
の理論構造を支持するべきと思われるが、中国の裁判所――人民法院は、伝統的な民法理
論の構造を受け止めてぎりぎりで「中立した立場」を守ろうとしているので、事態は混乱
を極めているのである。 
 
二、 
したがって、中国の民法理論と实際の司法裁判との間には、権利侵害に対する法的保護
体系の理論構成に関して、「ギャップ」が生まれていると思われる。 
このような学説上の対立を抱えている中国民法理論は、司法裁判の理論根拠を十分に提
供することができなくなる恐れがあると思われる。すなわち、实際の司法裁判において、
「なぜこのケースにおいて行為者の侵害行為が不法行為を構成するのか、そしてなぜ被害
者にこのような救済方法を付与するのか」という問題を、中国の民法解釈学によって説明
できないところが尐なくない。なぜならば、前述したような中国の伝統的な民法理論にお
ける権利侵害に対する法的保護の法制度に関する理論構成と、司法裁判の理由付けとして
の成文法における「権利救済体系」理論による論理的構成とは、必ずしも一致しているも
のではないからである――そもそも、中国民法理論は民法上の権利に対する法的保護制度
がいかなる理論構造をとるべきかについて、激しく対立しておりいまだに一致した結論を
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出せていないのである。 
さらにこのような現象は、より重大な問題をもたらしている。それは、中国の民法理論
の構成が司法裁判の理論構成とは異なっているので、司法裁判の理論構成を説明すること
ができなくなるのみならず、司法裁判における理論構成の当否を判断する機能すら失いつ
つあるということである。 
伝統的な民法理論において、広範な意義での法的保護制度は被侵害利益の性質に基づい
て、複数の請求権制度に分けて、それぞれに独自のその発動条件に関する理論構造が構成
されているのである。それに対して、中国民法上の統一的・包括的な「権利救済体系」が
いかなる条件の下で発動されるべきか、そして種々の権利救済方法の適用条件はいかなる
ものであるか――つまり権利救済体系の発動はいかなる理論構成によりいかに具体的な
権利救済方法に連結されるべきか――という問題が解決されていないということは、中国
民法上における権利救済体系の理論が抱えている最も重要な問題となる。しかしながら、
中国の民法理論において、伝統的な民法理論を支持する立場がなお通説的な地位を占めて
いるので、司法裁判において法的保護制度に関する理論問題を伝統的民法理論に基づいて
解釈することしかできないのである。そこで、司法裁判において中国民法上の「権利救済
体系」が運用される实態と、中国の民法理論の展開との間には、見えない「壁」があるの
で、中国民法における「権利救済体系」という理論構造が抱えている真の問題点は、むし
ろ今までの中国の民法理論により無視されてきたのである。 
 
三、 
したがって、中国民法上の「権利救済体系」が一体いかなる理論構造を基礎にしている
のか、そして、かかる「権利救済体系」が实際の司法裁判においていかなる機能を果たし
ているのか、いかなる問題点を抱えているのか、などの問題を分析するには、卖にかかる
「権利救済体系」の理論構造がドイツ・日本をはじめとする伝統的な民法理論とは異なっ
ているという理由から、「不適切な理論展開である」と批判するのは184、むしろ的外れで
あると言わざるを得ない。そもそも、「権利救済体系」の理論構造を提唱する学説は、伝
統的な民法理論を突破する新たな理論展開を求めているからである。 
そこで、中国民法上のかかる「権利救済体系」の理論を理解して、さらにこの理論構造
の特徴と有用性およびその問題点を分析するためには、かかる理論構造自体の合理性や論
理的な説得力を分析することより、むしろ实際の司法裁判からこれに着手して、かかる「権
利救済体系」が法的保護制度として運用される实態を研究して、そしてこのような理論構
造に基づいて中国民法上の権利を保護することが可能であろうか、伝統的な民法理論に比
べて一体いかなる長所と不足があるか、という視角から分析したほうが、より有益である
と思われる。 
ところが、残念ながら、今までの中国民法学は、ほとんどこのような分析を進めること
がなかったので、以上の問題意識に基づき、本稿は中国民法上の「権利救済体系」の運用
される实態、および司法裁判においてそれが抱えている具体的な問題点を分析することに
したい。 
 
第二章 法实務上における「権利救済体系」理論の实態 
 
中国民法上の「統一的・包括的な権利救済体系」を一つの理論として考察しようとする
ならば、尐なくとも以下の三つの角度から分析を行われる必要があるのではないかと考え
                                                             
184柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」26頁。 
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られる。 
まず、この「権利救済体系」の保護範囲はいかなるところに止まるか、つまり、この「救
済体系」により保護される対象はいかなるものであろうか、という問題である。 
すでに説明したように、この「権利救済体系」という理論は、伝統的な民法理論での物
権的請求権のような「絶対権的請求権」、不法行為法による損害賠償請求権およびその他
の権利救済手段を整合しようとするものである。すると、かかる「権利救済体系」は中国
の「侵権責任法」というたった一つの法律を基礎に構築されているにもかかわらず、その
保護範囲は伝統的なパンデクテン式の民法典における「不法行為法」より、はるかに広い
ということになるはずである。 
そこで、この「権利救済体系」の理論構造を考察する作業として、まず明確にすべきこ
とは、この「権利救済体系」の保護対象がいかなるものを含むのか、どのような権利ない
し利益がそれにより保護されることが可能であろうかという問題である。もちろん、この
問題の答えは卖にかかる「権利救済体系」の保護範囲をどこまで主観的に画定することで
なく、むしろ「権利救済体系」の制度構造にはどのような権利ないし利益を救済すること
が可能であるかということにより決められて、この「権利救済体系」の基本理念および制
度構造に関わるのである。 
次に明確にすべきことは、この「権利救済体系」の責任原理と発動条件である。 
従来、伝統的な民法理論においては、特に権利侵害に対する総合的な「救済体系」とい
う概念は存在しておらず、实際に民法上の諸々の権利を保護する機能を担う各種の救済制
度は、それぞれ異なる法律制度として設けられているのである。たとえば、物権的請求権、
債務不履行による損害賠償請求権、不法行為による損害賠償請求権などの救済方法は、各
自が所属する法律制度の下で機能しているものである。したがって、種々の権利救済方法
の適用条件も、その所属している法律制度により様々である。たとえば、物権的請求権は
一般的に物権の「効力」であると認識されるので、その請求権の成立条件は権利の円満状
態が妨げられたことが認められるだけで十分であり、加害者の過失は不要である。ところ
で、不法行為による損害賠償請求権の成立は、基本的に侵害行為が不法行為にあたること
が必要とされるので、加害者の過失などの不法行為の成立要件に充足することが条件とさ
れているのである。 
そこで、实定法としての中国民法において、種々の権利救済方法を統合する「統一的・
包括的な権利救済体系」が存在するならば、その理論前提として、この「権利救済体系」
はいかなる責任原理の下でいかなる発動条件が満足される場合に機能しうるものである
か、ということに答えることが重要なのである。 
最後に検討すべきことは、この「権利救済体系」により統合される種々の権利救済手段
の体系化の問題である。 
すなわち、この「救済体系」により統合される種々の救済手段の間には一体どういう関
係があるか、どのようなつながりにより統合されるか、そして、救済手段と侵害された救
済対象としての権利や利益との間にはどのような関係があるか、という問題である。 
伝統的な民法理論においては、法的救済の手段は――この概念は用いられていないが―
―、被侵害権利の性質や種類によりきめられているので、以上の問題はすでに生じること
はない。しかし、もし「権利救済体系」の理論が被侵害権利と救済手段との間のつながり
を切断して、各種の救済手段を統合しようとするならば、この体系化の問題に答えなけれ
ばならない。 
 
以上の三つの角度は中国民法上の「権利救済体系」を理解するために必要とされる研究
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方向であるのみならず、かかる「権利救済体系」を提唱する中国民法理論が目下解決すべ
き問題点である。言い換えれば、かかる「権利救済体系」という理論構成が提起されたの
は、まさに以上のような理論問題を解決するために中国民法学により行われる一つの挑戦
であると考えられる。 
 
一、「権利救済体系」の保護範囲 
伝統的な民法理論における権利に対する法的保護制度は、基本的に被侵害権利ないし利
益の性質により区別されている。たとえば、物権的請求権は物権の効力として、被侵害権
利が物権であるときに限って適用されうるものである。近時の理論展開によれば、人格権
に依拠して物権的請求権と類似する「差止請求権」を認める学説も日本民法理論において
見られるようになったが、不法行為の法的効果として直接に差止請求を認めることに対し
て、なお慎重な姿勢を示していると思われる185。後に第三編で説明するとおりに、不法行
為を差止請求の根拠とする立場に反対する理由もさまざまであるが、もっとも基本的なも
のはおそらく絶対権侵害に適用されている差止請求権をより広範な一般的権利ないし利
益が侵害される場面に広げることが妥当であるかどうか、というところにあると思われる。 
もし民法上においていわゆる総合的な権利救済体系を構築する場合、果たして種々の民
法上の権利および利益を一律にその射程範囲に入れ、あらゆる救済手段による法的保護の
対象とすることを意味するのであろうか。以下には、まず中国民法上の権利救済体系の保
護範囲、及びそれに関する中国の権利救済理論の変化を検討することにしたい。 
 
１．「権利救済体系」の保護対象 
a. 日本民法における判例理論の推移と類似しているが、中国民法上の不法行為制度の
保護対象も「権利」から「権利以外の利益」への拡大作業を経たのである。 
周知のように、歴史的な原因によって、成文法としての中国「民法通則」は 1987 年に
施行され、今までわずか 28年の歴史しか持っていない。ただし、1958年に中国共産党の
「中央政法幹部学校民法教研审」により出版された『中華人民共和国民法基本問題』が、
第二次世界戦争後の現代中国の民法理論の起点であると一般的に捉えられている。 
当時の民法理論は、侵権責任の保護対象を「権利」に限って、「侵権行為は他人の権利
を侵害する行為である」186と定義したのである。このような認識は 1980 年代以降の民法
学説にも影響を与えたのである187。 
そして、民法学説のかかる立場は、1986年 2月の「民法通則（草案）」にも反映された。
民法通則草案において、不法行為法の一般条項としての１０４条第２款は、「公民、法人
が過失により社会公共財産もしくは他人の財産・人身権利を侵害した場合には、民事責任
を負わなければならない」と規定して、侵権責任の保護対象を明確に「権利」に制限しよ
うという姿勢を示したのである。 
しかし、1986 年 4 月に公布された「民法通則」は、前述した立場を覆した。草案１０
４条の代わりに、民法通則１０６条第２款は、「公民、法人が過失により国家・集体（市
民組織）の財産、もしくは他人の財産・人身を侵害した場合には、民事責任を負わなけれ
ばならない」と規定して、草案における「権利」という文言を削除したのである。さらに、
民法通則５条は「公民、法人の合法的民事権益188が法律により保護されるべし」と明確に
                                                             
185後の第三編の第三章の二の３の aを参照されたい。 
186中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』179頁。 
187たとえば、佟柔『中華人民共和国民法通則簡論』（中国政法大学出版社、1987年）256頁。中国政法大
学民法教研审編『中華人民共和国民法通則講話』（中国政法大学出版社、1986年）210頁以下。 
188中国の法律や法学理論上、「権利と利益」を「権益」として略称するのは通例である。 
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規定したのである。そして、民法通則１２１条においても、国家機関や国家機関の役人に
よる不法行為の民事責任に関して、「権益」という文言を用いたのである。 
そして、2010 年 7 月に施行された「侵権責任法」の立法者も、民法通則の立場を承継
した。侵権責任法６条は「行為者が過失により他人の民事権益を侵害した場合に、侵権責
任を負わなければならない」と規定して、侵権責任法の保護対象について基本的に民法通
則１０６条第２款と同じ内容を設けたと思われる。 
 
b. そして、民法通則および侵権責任法の立法者の立場は、中国の最高人民法院（最高
裁）によっても確認されたのである。 
 
［判例１］189 
原告Ｘは中国商標局（日本の特許庁のように商標を行政管理する機能を持つ行政機関）
へ「喜凰酒」という商標を申請し、登録を経て商標権を取得した。被告Ｙは「天福山」と
いう酒の商標を保有しているが、Ｘの市場占有率を奪うために、「天福山」という商標を
使用する傍ら、「喜凰酒」の「凰」を「鳳」に替えただけの「喜鳳酒」という文字をＹの
生産したお酒の瓶のラベルに表記したのである（つまり、ＹはＸの所有する「喜凰酒」の
商標を用いたのではなく、それときわめて類似する文字をラベルのデザインとして使用し
たのである）。さらに、自分の生産したお酒のラベルに、「喜凰酒」ときわめて類似したデ
ザインを使用し、消費者の出所誤認を起こさせた。ＸはＹに対して、Ｙの行為がＸの商標
権を侵害したと主張し、損害賠償を請求した同時に、Ｙの行為を差し止めることを求めた。 
原審はＹがＸの商標権を侵害したと判示して、Ｘの請求を認めた。Ｙは自分の生産した
お酒に「天福山」という商標を明記した上に、（「凰」を「鳳」に替えたので）Ｘの商標を
使用していないので、自分の行為がＸの「商標権」を侵害していないと上告した。これに
対して、上級法院である山東省高級人民法院は、Ｙの行為がＸの「商標権」という権利侵
害していないことを理由として、原審判決を破棄したが、ＹがＸの商標と類似する包装を
使用し、消費者に誤認を起こしたので、不正競争行為に成立し、Ｘに損失をもたらした、
と判示して、Ｘの損害賠償請求および差止請求を認めた。 
 
上告審の高級人民法院はＸの被侵害利益を「権利」として認定することを否定したが、
被侵害利益が権利ではなくても、合法的なものであれば侵権責任の保護対象となりうると
いう立場を採ったので、侵権責任法の保護範囲をすべての合法的な利益まで拡大したと解
釈できる。そして、当該判例は中国最高人民法院の公式判例集――「中華人民共和国最高
人民法院公報」により取り上げられたので、最高人民法院もこの立場を支持していると思
われる190。 
 
c. 实定法として、民法通則および侵権責任法においては、「被侵害権利ないし利益（権
益）」について「合法的なもの」――法律の明文規定に違反しなければ十分である――と
いう曖昧な基準以外に制限を設けられていないので、「権利救済体系」の保護範囲が非常
に広範なものとなったのである。实際のところに、民法上の権利ないし利益としてほとん
ど認められにくいものも、ときに救済対象の範囲に含まれている場合がある。次の判例を
                                                             
189『最高人民法院公報』1990年第 3期。 
190中国最高人民法院は「中華人民共和国最高人民法院公報」において公表されている判例の効力につい
て、「公報に載せた…判例は、最高人民法院の審判委員会により審議され修正されたものである。…権威
的な指導機能を持っているのである」と述べた。法（弁）函（1990）68号を参照。 
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見よう。 
 
［判例２］191 
原告Ⅹらが自分の所有する家屋を被告Ｙに賃借したが、2006 年、ＹがＸの承諾を得た
上でその家屋を合法的にＡに転借した。2011 年 5 月の月末に、Ｙがその家屋でＡを訪問
したが、2か月後、Ａが死亡した。その家屋の中でＡの死体が腐敗し隣の住民がそれを発
見した。警察の鑑識によると、Ａが不明の病因で急死したと推測される。そこで、Ｘらは
Ｙに対して、損害賠償を求めた。 
本件において、原告Ｘらの被侵害権利がいかなるものかは争点となった。 
原告Ⅹらが精神的損害を主張したが、Ａの死体が速やかに処理され、周囲の住民に何ら
かの影響も与えていない故に、人民法院はⅩらの精神的損害は否定したにもかかわらず、
ＡがＸの家屋で死亡したことは、「公序良俗および一般的な習慣からして」、原告の損害賠
償請求を認めるべきであると判断した。 
そして、本件の裁判官の解説によると、「原告が訴えを提出したのは、民間風俗の上で
死は忌むべきものであると認識されているということを根拠としている。このような民間
風俗は民法により保護される対象として明記されていない。しかしながら、法律はそれを
理由にして民間風俗を保護範囲から排除することができない。民衆の生活に確实な影響を
もたらしている民間風俗に対して、法律は適切な保護を与えるべきであると思われる。」 
したがって、中国民法上の「権利救済体系」の保護範囲は極めて広範なものであり、た
とえ法律上明文規定のない「利益」であっても、曖昧な「合法的」基準に達したと裁判官
により認定されれば、救済体系の保護対象となりうるのである。そして、本件でみられる
ように、かかる「合法的」という基準は、必ずしも法律の明文規定により確立される権益
でなければならないという意味ではなく、ただ社会的な価値判断に反するものでなければ
よろしいというものである。 
 
d. こうして、中国の民法理論および司法裁判を支える判例理論は共に侵権責任法の保
護対象を「合法的な利益」まで広げたので、中国民法上の権利救済体系の保護対象の範囲
はきわめて広範なものとなり、法律上保護される必要があるすべての民事権利・利益がこ
の権利救済体系の射程に入ると思われる。 
不法行為法の保護範囲の拡大は、人類社会の経済生活の進展と共に、むしろ必然的な結
果として現れたといってもよいと思われる。そして、前述したように、中国民法上の「権
利救済体系」は、伝統的民法理論における損害賠償や、絶対権的請求権などの法制度を含
むいわゆる包括的・複合的なものであるので、この「救済体系」の保護範囲には尐なくと
も以上の諸制度の保護対象を含む必要があるのは、ごく自然的な結論であろう。 
そこで、かかる広範な保護範囲を持っている「権利救済体系」の理論構造は、社会生活
において日々現れる種々の新たな利益に対する法的保護の要請に対して、より柔軟的に対
応することを可能にならしめるのである。したがって、中国の民法においては、实定法に
より明確に確定される権利のほかに、判例理論により確立された権利も数多く存在してい
るのである。その中で、もっとも象徴的なものは「人格権」に関する概念である192。 
 
２．人格権の確立とその問題 
                                                             
191上海市徐匯区人民法院（2012）徐民一初字第 1845号判決 
192「人格権」の概念が判例理論により確立されることについて、日中両国の民法理論が共通するところ
があると思われる。 
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人格権の内容について、中国の民法において明確に「権利」として設定した法律根拠が
民法通則の第五章第四節「人身権」である。ただし、民法通則の「人身権」においては、
概に、生命、健康、氏名（法人の名称）、肖像、名誉の五つの内容に関するものしかない。
そして、民法通則は、これらの権利の外延および内容について言及せず、卖なるこれらの
「権利」が中国の民法により保護されることを宠言しただけである。したがって、人格権
の内容の確定、および人格権侵害行為の成立要件に関しては、すべて判例理論により構成
されてきたのである。 
 
a. 人格権は人格的利益に関するものを内容とする権利であると一般的に思われるが、
ただし、人格権の実体には生命・健康・自由などのような人間が権利の主体として不可欠
なものを含んでいるので、人格権を権利として認識されることについて学説上なお躊躇す
るところがあると思われる193。そのために中国民法においては人格権の内容について明示
的に説明することをむしろ回避しているような姿勢をとっているのではないかと思われ
る。したがって、人格権の内容ないし実体などの問題についての説明は实は学説及び判例
理論により行われているのである。 
肖像権を例として取り上げよう。 
 
［判例３］194 
Ｘの顔には生まれつきの色素斑があるが、Ｙ病院の整形外科で治療を受けて非常に良い
治療結果を得られた。その後、Ｙ病院は治療前後のＸの写真をパンフレットに載せて病院
の宠伝に用いたところ、Ｘは肖像権侵害を理由にして、Ｙに対して損害賠償及び写真の使
用を差し止めることを請求した。ただし、パンフレットに載せられていた写真にはＸの顔
の下半しか写っていない。 
人民法院はこの写真に写っている人物が確かにＸであると確定した上で、以下のように
判示したのである。「肖像は或る人物を主体とする画像ないし写真であり、絵画・撮影・
彫刻・映画・ビデオなどの手段を通じて、物質的な媒体に自然人の容貌を記録したもので
ある。…肖像の特徴は、肖像がその原型としての人物と実観的に切り離されて支配可能な
物であり、そして、欠けたところなく・くっきりとした・直観的・認識可能な形式で再現
したものであると思われる。…もしその媒体に記録された内容が、科学的な技術手段を通
してはじめて或る人物の一部分であると特定でき、一般的な人間にはその人物だと判断す
ることができないのであれば、それをこの自然人の肖像であると認定することはできな
い。」したがって、Ｙ病院はＸの肖像権を侵害していないと、Ｘの請求を棄却した。 
 
このように、实定法は卖に肖像権という権利の存在を確認しただけであるが、肖像権概
念及びその権利内容については、基本的に学説及び判例理論により構築された。このよう
な現象は、中国の人格権に関する法律制度においてよく見られることである。そして、こ
れは中国民法上の権利救済体系の特徴により現れる現象であるといえる。 
いわゆる侵権責任法に依拠して構築された中国民法上の権利救済体系が、きわめて開放
的な理論構造を採用し、その保護対象の範囲に民法上のすべての合法的な権利及び利益を
含むので、人格権ないし人格的利益がこの権利救済体系の保護範囲に入ることはより容易
                                                             
193人格権の性質や特徴については、後に第三編で詳しく論述するので、ここでは、論点のみを述べてさ
らなる展開を控えたい。斉藤博『人格権法の研究』（一粒社、1979年）（以下、斉藤・前掲『人格権法の
研究』として引用する）49頁以下を参照。 
194『最高人民法院公報』2003年第 6期。 
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になった。さらに、中国民法上の権利救済体系は民法制度上におけるすべての救済方法を
含む総合的な救済制度を構築しているので、差止請求を内容とする「絶対権的請求権」の
ような救済方法が「権利救済体系」により統合されている。そこで、伝統的民法理論とは
異なって、権利救済方法の適用と被侵害権利ないし利益の性質判断との関連が切断されて
いるので、人格権ないし人格的利益が合法的なものであると判断されるならば（この判断
は一般的に裁判官の自由裁量に委ねられる195）、人格権が絶対権であるか否かという判断
結論を待たずに、権利救済体系の射程範囲に入ることが可能となったのである。 
中国民法上において、まさにこのような権利救済体系が存在しているがゆえに、人格権
ないし人格的利益に関する理論展開及び立法活動が急速に発展してきたのではないかと
思われる196。 
 
b. しかしながら、中国民法上の権利救済体系の存在、及びその権利救済体系に基づき
構築される中国民法の基本構造は、確かに人格権などの新たな権利ないし利益がこれによ
って保護されるハードルを低くするという利点があるが、他方、私見によれば、人格権な
どの新型権利に対する認識に混乱をもたらす不利な一面もあると考えられる。 
前述したように、中国民法上の権利救済体系は被侵害権利ないし利益に対する要求が極
めて低いのである。つまり、「合法的」なものであれば、かかる権利救済体系により保護
を与えることが基本的に可能である。そして、いかなるものが「合法的なもの」であるか
についての判断は、裁判官の自由裁量に委ねられているのである。したがって、被侵害権
利ないし利益が、いったいいかなる性質を有するものであるか、いかなる内容を持ってい
るものであるか、などの問題については、むしろそれほど重要な問題ではなくなると思わ
れる。 
たとえば、名誉権に関する一例を取り上げて分析しよう。 
 
［判例４］197 
Ｘは女性用の生殖器衛生用品を生産する会社である。被告ＹはＸの元社員が退社した後
に経営している類似する品物を生産する会社である。Ｙが、Ｘのマーケットシェアを奪う
ために、Ｘが有効期限切れの製品を販売しているとの内容を載せたチラシを大量に配った
ところ、Ｘは自社の「名誉権」が侵害されたことを理由に、Ｙの侵害行為を差し止めるこ
と、謝罪広告の掲載、名誉回復及び損害賠償を請求した。 
人民法院は、「企業の名誉権は法律により保護されるべきものである」と判示して、Ｘ
の請求を認めた。 
 
本例においては、Ｘの被侵害利益は法律上保護されるべきものであると認定されるのは
妥当であると思われるし、Ｙの行為に不法行為が成立することについてもおそらく疑問が
ないと思われる。ところが、Ｙの行為は人格権侵害というよりむしろ不正競争の行為では
ないかと思われる。そして、Ｘが蒙った損害はＹの行為によりもたらした経済的な損失で
あり、人格権というよりむしろ営業上の利益と認定したほうがより妥当であると考えられ
る。 
そもそも人格権という権利範疇についての認識は、論者によってさまざまに論じられて
                                                             
195王利明編『中国民法案例与学理研究・侵権行為編・親属継承編』（法律出版社、1998年）27頁。 
1962010年に施行された中国の侵権責任法２条第２款により取り上げられる１８種の「民事権益」には、
半分人格権ないし人格にかかわる権利となっている。 
197『最高人民法院公報』1988年第 1期。 
 72 / 218 
 
いるが、一般的に人間の尊厳ないし人格の自由にかかわるものというのが、共通の認識で
あることは、おそらく疑いの余地がないであろう。したがって、人格権の主体が自然人で
あると一般的に思われるが、法人が「人格権」を享受しうるかについては、まだ疑問の余
地があると思われる198。もちろん、もし学説論争の結論として、法人も名誉権の主体とな
りうると認められるならば、問題は別であるが、この問題についての検討や説明が一切な
いのに、人民法院が直ちに「法人の名誉権」を明言するのは、いかにも「権利救済体系」
があるゆえに、「名誉権であるかどうかはどうでもいいことで、とりあえず名誉権の名目
で法的保護を与えよう」という不謹慎な態度の表れであるといわざるを得ない。現に中国
の民事裁判においても、不正競争法が公布される 1993 年以降、法人の「名誉権」という
ものが判例から消えるようになったのである。 
 
c. 要するに、中国民法上の「権利救済体系」の下では、被侵害権利ないし利益の性質
がいかなるものであるかはそれほど重要でなく、当該権利ないし利益が合法的なものであ
るか、という問題が重点的に考慮される。そこで、被侵害権利ないし利益に関する性質判
断によって不法行為の成立範囲が制限される現象は克服されるようになった。このような
背景の下で、人格権が民法上の救済対象として、より認められやすくなるのである。 
さらに、後述するとおりに、中国民法上の「権利救済体系」においては、被侵害権利の
性質判断と具体的な救済方法との関連が切断されたので、事实上、「被侵害権利ないし利
益」がいったいいかなる性質を有するか、いかなる内容を持っているものであろうか、な
どの問題は、当該権利についての認識のみにかかわることとなっている。すなわち、人格
権が絶対権であるか否か、もしくは人格権という権利がいったいいかなる内容を持ってい
るか、などの問題は、民法研究者の「理論研究」にとって意味があるが、具体的な司法裁
判においては、「被害者の蒙った損害が法律上において法的保護に値するかどうか」とい
うことに焦点が当てられるのみである。たとえば、前例のような場合には、原告の損害が
被告の不正競争の行為により惹起されたものであるのは明らかであるので、原告の被侵害
権利が人格権であるかどうかという問題は、人民法院にとって卖なる「名づけ」の作業で
あると思われる。つまり、極端に言えば、人格権が絶対権であるかどうか、そしてもし人
格権が絶対権であれば物権のような財産権としての絶対権との間にいかなる差異を持つ
か、などの問題は、そういった判断をないがしろにする司法の段階のみならず、中国の民
法理論においても軽視されることとなったのである。 
したがって、このような理論環境があったからこそ、人格権に関する熟する民法理論な
いし实定法上の詳細な規定がないにもかかわらず、人格権にかかわるものを容易く権利救
済体系の救済範囲に入れられるようになったのである。そして、人格権の内容及び外延に
ついての認識が事实上判例理論により描かれるようになったので、前例のように法人の
「名誉権」に関する理論の変化が見られるのである。 
このような事实上認識未定の「人格権」が中国の権利救済体系に入るのは、人格にかか
わる利益が侵害されることについて迅速に救済を与えることに対しては、確かに有利なと
ころもあると考えられるが、しかし、人格権という権利に関する理論展開にとって、必ず
しも有益なことではあるまいといわざるを得ない。 
 
d. 人格権に関する認識上の混乱については、次の典型的な判例に集中的に反映されて
いる。 
                                                             
198中国において「法人の人格権」に対して否定的な立場がまだある。代表的なものは、鄭永寛「法人人
格権否定論」現代法学 27巻第 3期（2005年）を参照。 
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［判例５］199 
原告Ｘは 1990 年の中等専門学校の国家試験を受けて、「委託養成学生」（一般合格に達
していないが、卒業後指定される就職先で働くことを契約することを通じて、その就職先
の委託を受けることを前提に、専門学校が優先的にその学生を受け入れる制度である）と
して採用された。Ｘの同級生の被告Ｙ1 は同試験に合格できなかった。その後、Ｙ1 の父
被告Ｙ2 は違法な手段を用いて、Ｘの合格通知書などの書類を盗み出して、Ｙ1 をＸと偽
って、Ｘの合格した専門学校に入学させた。その後、Ｙ1は専門学校を卒業して、Ｘの氏
名でＡ銀行に就職し、Ｘはほかの専門学校に入学して、卒業した後にＢ会社に就職した。 
事件がＸに発覚した後に、Ｘは自分の「氏名権」及び「教育を受ける権利」が侵害され
たことを理由として、Ｙ1 とＹ2 及び在籍していた中学校及び中学生の進学を管理する行
政機関の市教育委員会に対して、侵害行為の停止、謝罪、及び経済的、精神的な損害賠償
を請求した。 
原審は被告らの行為がＸの氏名権を侵害したことは認めたが、「教育を受ける権利は国
民の一般的人格権に属するものであり、国民が自身の人格の発展を促進するために享受す
る自由権利である」と判示した上で、立証責任を果たさなかったことを理由にして、「教
育を受ける権利」の侵害を認めなかった。 
Ｘが上告したところ、上告審の山東省高級人民法院は、「教育を受ける権利」は憲法に
おいて設けられる国民の権利であるので、民事裁判において憲法を援用することができる
か否かについて、中国最高人民法院に意見を尋ねることにした200。そこで、最高人民法院
は法釈［2001］25号の司法解釈を公布して、次のように述べて、Ｘの請求を認めた。「Ｙ
1らは氏名権を侵害することを手段として、憲法により設けられるＸの教育を受ける基本
権利を侵害し、そして具体的な損害結果をもたらしたがゆえに、しかるべき民事責任を負
うべきである」。 
 
この判例は民事裁判において憲法上の規定を援用したことで――いわゆる「憲法の司法
化」ないし「憲法の私法化」――中国の民法研究者及び憲法研究者の注目を広く集める有
名なものとなった201。最高人民法院は前述した司法解釈を通じて憲法上の権利を民事裁判
に援用することを一時的に認めたが、2008年に、司法解釈の法釈［2008］15号において、
前述した（「法釈［2001］25 号」）司法解釈が廃止されたので、事实上本例における立場
を覆して、憲法上の基本権利を民事裁判に援用することを否定した。 
その問題はさておき、本例は、むしろ中国民法上の「人格権」概念をめぐる認識上の混
乱を著しく表現したものではないか、と思う。 
まず、人格権の内容についての認識は、非常に恣意的に解釈されている。民法通則第 5
章第 4節「人身権」の部分においては、具体的人格権の種類について明確に規定したこと
がある。ただし、一般的人格権については、権利として確立することに学説上肯定的な立
場が多数派となりつつあるが202、实定法において明文規定がないのが事实である。それに
もかかわらず、原審判決において憲法上の「教育を受ける権利」が一般的人格権の内容と
されている――つまり、民法上の人格権と憲法上の基本権とが混同されている。これは、
                                                             
199『最高人民法院公報』2001年第 5期。 
200中国の下級人民法院は、審判中に法律の適用問題について、最高人民法院に司法解釈を下すことを求
めることができる。 
201本件に関する研究文献はたくさんあるが、代表的な論文としては、当時の最高人民法院副院長黄松有
「憲法司法化及其意義」人民法院報 2001年 8月 13日。 
202楊立新・前掲（注 7）『人格権法』11頁。 
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学説及び判例理論が人格権についてまだ極めて混乱した認識を持っていることにより生
じる事態である、といわざるを得ない。 
次に、被侵害権利ないし利益と損害とが混同されている。民法の視点から見れば、本例
はむしろ氏名権侵害に関するものであるといえる。ところが、簡卖に見える本例がなぜ「憲
法上の権利の援用」に関する問題として複雑化されたかが、むしろ問題の本質であろう。 
被侵害権利ないし利益と被害者の蒙った損害とは、もともと別の問題であると思われる。
たとえば、Ｙが自動車でＸをはねた場合に、被侵害権利はＸの身体権ないし健康権である
のに対して、Ｘの損害は治療費などの財産的損失をも含む。しかし、前述したように、中
国の民法理論においてはいわば統一的な「権利救済体系」が存在しているがゆえに、被侵
害権利の要素が「合法的なもの」であれば十分であるので、被害者の「権利」が事实上、
利益までに還元されたのである。したがって、この還元された「権利」と被害者の蒙った
損害との区別がつかず、中国民法において混淆を生じさせるのである。 
本例において、Ｙ1のＸの名義を盗用して入学した行為が、Ｘの氏名権を侵害したのは
明らかであるし、Ｙ2がＸの合格通知書を違法な行為で盗み出したので、被告らの不法行
為が成立することについては、異議のないことである。もしそうであれば、Ｘの氏名権が
侵害されることを理由として、Ｘに救済を与えることはすでに可能になったはずである。
ところが、最高人民法院の意見では、被告らが「氏名権を侵害することを通じて、Ｘの教
育を受ける権利を侵害した」というように、わざわざ「教育を受ける権利」を強引に援用
しようとした。これは、Ｘの被侵害権利の本質を突き止めようとするというより、むしろ
Ｘの損害算定の側面からの考慮であると思われる。現に、原審判決に棄却された「教育を
受ける権利」の侵害が、上告審において認められたので、上告審判決は「教育を受ける権
利」に基づいて損害賠償の額を引き上げたのである。このことから見れば、被侵害権利と
損害との混同が明らかであろう。 
 
e. 今まで見てきたように、中国の民法においては、いわゆる「権利救済体系」理論が
存在しているので、被侵害権利ないし利益の性質と具体的な権利救済方法との関連が切断
されて、取り上げられる権利ないし利益が「合法的なもの」であると認められれば、それ
が侵害されるときにかかる「権利救済体系」により包括的に保護を与えうる開放的な体制
が構成されたのである。したがって、人格権ないし人格に関する種々の利益がより容易に
保護対象として認められて、かかる「権利救済体系」の保護範囲に取り入れられたのであ
る。 
ただし、このような理論背景の下で認められた「人格権」は、民法上の「権利」という
より、むしろ被害者の損害を表徴するひとつの「標識」となり、卖なる「民法上の財産的
権利によりカバーできない被害者の損害」を代表するものとして、不法行為の成否判断の
枠組みにおいて、「被侵害権利」の要素に取って代わって「損害の事实」という要素とな
る。被侵害権利の性質がいかなるものであろうと、もしそれに対する法的保護の成否判断、
及び法的救済方法の選択との関係がなくなるならば、むしろそれほど重要なことではなく
なるのではないか。これは、中国の民法理論の現状である。したがって、「権利救済体系」
の理論構造のもとで、民法上の「権利」概念が利益までに還元されて、その内容が徐々に
空洞化していくとともに、「権利」概念の存在意義、ないし「権利救済体系」の理論構造
における機能がますます衰弱化していくと思われる――これは、前述した「権利救済体系」
理論の下で、被侵害権利の要素が脱落したがゆえに、民法上の「権利概念の弱化」を起こ
した問題の具体的な現れである、といえる。 
この事情は「人格権」のような比較的に新しい権利のみならず、实は物権法の領域にお
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いてもよく見られるものである。 
 
３．物権保護の「侵権責任化」 
a. 周知のように、ドイツ民法を中心とする伝統的な大陸民法理論は、民法上の権利を
物権・債権と分けて認識している。そして、物権が支配的、絶対的な性質を有するゆえに、
特別に物権侵害に対して物権的請求権による保護が認められた。つまり、物権的請求権は、
物権の性質から生まれる「物権の効力」として認識されているのである。 
中国民法理論においては、前編で説明したとおりに、物権に対する救済体系の構造に関
する論争が存在するものの、物権的請求権の制度に基づき物権侵害に保護を与えるべきで
ある、という結論については、学説上、ほぼ一致していると思われる。たとえば、1958
年に出版された『中華人民共和国民法基本問題』においては、すでに総合的な権利救済体
系の理論基礎としての「民事責任制度」が見られるが、「所有権確認の訴え」・「原物返還
の訴え」・「妨害排除の訴え」という救済方法により所有権侵害を保護することが、「物権
の訴え」として認められていたのである203。そして、实定法上においては、2007 年に公
布された物権法においても物権的請求権に関する明文規定を設けられている。 
それでは、「明文規定」としての物権的請求権を持っている物権法上の救済制度が、現
实に司法裁判においていかに機能しているのかを検証してみよう。 
 
b. まず、以下の二例を取り上げよう。 
［判例６］204 
Ｘは資金を調達して、家を建てることをＹに委託したところ、やむを得ず外国に移住し
たので、その家をＹに管理してもらうことになった。その後、Ｙが当該物件をＡに賃貸し
た。15 年後、当該物件が台風で壊れたが、Ｙが経済的な面で窮屈に陥ったので、修理代
を出費することが現实的に不可能となった。そこで、Ｙは自身が処分する権利を持ってい
ないと承知しながらも、当該物件を第三者のＡに売却した。Ｘは帰国後、当該物件がすで
に売却されたことを知ったところ、Ｙに対して当該物件の返還を請求した。 
原審は、Ｙの行為が無権代理であると認めたものの、「Ａは被告Ｙが当該物件を修理す
る資金を支出することができないことを認識した後、好意で当該物件を購入した。さらに、
当該物件がすでにＡにより改増築されたので、返還することは現实的に不可能である」と
いう理由で、Ｘの請求を棄却した。 
上告審人民法院は、原審判決を破棄してＸの請求を認めたが、以下のような判旨を述べ
た。Ｙが当該物件の管理人として、所有権者の同意を得ず自分の名義で物件を売却したの
は、違法な民事行為である。そして、Ａは企業でありながら、個人所有の物件を購入した
のみならず（当時のいわゆる「計画経済体制」の下で、行政許可を得られない限り企業が
個人所有の物件を購入してはならなかった）、Ｙが所有権者ではないことを承知しながら、
Ｙと契約を結びつけた。したがって、ＹとＡの行為は共に過失を構成する。 
 
この判例においては、中国の民事裁判での物権に対する保護制度に関する非常に典型的
な問題がいくつか表れていると思われる。 
まず、Ｘは当該物件を占有しているＡではなく、物件を売却したＹを相手にして訴えを
提起したが、そして、人民法院もそのままＹを被告として認容したのである。つまり、Ｘ
の物権が侵害された事实について、「Ａが当該物件を占有しているため、Ｘの物権（本例
                                                             
203中央政法幹部学校民法教研审・前掲（注 37）『民法基本問題』129～133頁。 
204『最高人民法院公報』1992年第 4期。 
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においては所有権であるが）の内容の实現が妨げられている」というように認識されてい
るわけではなく、「Ｙの不法行為により、Ｘの物権が侵害されたので、Ｘの権利に救済を
与えるべきである」という理論構造により理由付けされている姿勢がとても目立っている。 
もちろん、Ｘの所有物が現にＡに占有されているので、上告審判決において、第三者の
Ａに対して当該物件からの立ち退きを命じて、結果的には物権的請求権によりＸの権利を
救済することと同じ法的効果を達成した。しかしながら、「民法通則」は不法行為の法的
効果として、「民事責任」の部分においても、同じ内容の権利救済方法（妨害排除請求権）
を設けているので、本例においては、Ｘの権利は、むしろＹの物権侵害行為に不法行為が
成立するゆえに、「不法行為の法的効果としての妨害排除請求権」により救済されること
となった、ということである。 
そして、上告審判決においては、被告Ｙの行為及び第三者Ａの行為について、「違法」
であると判示した上で、両者の行為が「過失」によるものであると認定したのである。し
たがって、上告審人民法院はＹの行為に不法行為が成立し「不法行為による民事責任」を
負うべきと明言していないにもかかわらず、完全に不法行為の成立要件に則して考察して
いたといってもよかろう。 
そこで、原審と上告審共に被告Ｙ及び第三者Ａの過失についての判断を判決の要素に取
り入れたのみならず、原審判決においては、Ａが「好意」で当該物件を購入したので過失
が成立しない、という伝統的な物権法理論から見てきわめて異常な判旨を下したのである。 
 
［判例７］205 
ＸとＹ1が、共同でＹ2 から 2万 5 千トンの鋼材を購入する契約を締結した。そして、
前金としてＸが 200 万元を、Ｙ1 が 300 万元をＹ2 に給付した。その後、Ｙ2 の契約履行
能力に配慮して、Ｙ2が三回に分割して鋼材を給付すると、契約内容が変更された。とこ
ろが、Ｙ2が第一期の 2000トンの鋼材を調達して、納品しようとするときに、Ｙ1がＸの
印鑑及びサインを偽造して、一方的に 2000トンの鋼材を受け取り、他人に売却した。 
Ｘが鋼材を納品できなくなったゆえに、まず、Ｙ2の債務不履行について、人民法院に
訴えを提起し、200 万元の前金及びその利息を返還すること、及び損害賠償を求めたが、
二審判決において、Ｙ2の行為は債務不履行に成立しないと判示され、Ｘの請求が棄却さ
れた。 
そこで、Ｘは、Ｙ1 とＹ2 の共同不法行為により財産権益が侵害されることを理由に、
再び 200万元の前金及びその利息の返還を請求した。 
原審は、ＸとＹ1が納品される鋼材の分配について明確な約束していないものの、それ
ぞれの支払った前金の比率により鋼材について所有権を持っていると判断されるのが、民
法の基本原則に照らして妥当である、と判断した。そして、Ｙ2 が納品する際に、Ｙ1 が
Ｘの印鑑などを偽造して、2000 トンの鋼材を一方的に受け取り売却したのは、Ｘの権利
を侵害する不法行為
．．．．
であり、「侵権行為による民事責任
．．．．．．．．．．．
」を負うべきである、と判示した。
Ｙ1が上告したところ、上告審裁判所は原審判決を維持して上告を棄却した。 
 
本例において、Ｙ2 の債務不履行については別件判決において否定されたので、Ｙ1 の
行為が不法行為に成立するかどうかが焦点となったのである。ところが、原審と上告審と
は共にＸの所有権がＹ1により侵害されたと認定したが、物権的請求権によりＸの権利救
済するのではなく、不法行為による損害賠償に基づき 200万元の返還を命じたのである。 
中国の民事裁判において、このような理論構造により物権の権利者を保護する「異常な
                                                             
205『最高人民法院公報』2000年第 4期。 
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判例理論」は、实はむしろ一般的なやり方である。本稿で取り上げたのは最高人民法院に
より支持され典型的判例として「公報」に載せたものであるが、实際には地方裁判所の判
決においてこのような理論構造に基づくものは、物権的請求権による理論構造より圧倒的
に多く、数え切れないほどあると思われる。 
 
c. ところで、2007年に中国の物権法が施行されてから、物権的請求権の内容が物権法
の第三章「物権の保護」において明確に規定されたことにより、物権的請求権に基づいて
物権保護を請求する判例も見られるようになった。 
 
［判例８］206 
Ｘが 2004年に本件係争物としての自動車を購入し、第三者のＡに賃貸した後、2006年
9 月から、ＸはＡと連絡が取れなくなってしまった。2006 年 11 月に、Ｘは係争自動車が
すでにＹに占有された事实を発見して、問い合わせたところ、被告Ｙは 2005年 10月に係
争自動車を第三者のＢから購入したと主張した。したがって、ＸはＹに対して、係争自動
車の返還を求めた。 
原審はＹがすでに善意取得に基づき係争物の所有権を取得したと判示したが、上告審人
民法院は、Ｙが自動車の登録証明書から第三者のＢが所有者ではないことを容易に気づく
ことができるし、そしてＹがすでに係争自動車の対価を支払ったことを証明することがで
きないので、Ｙの善意取得を認めなかった。そこで、上告審判決は、原審判決を破棄して、
Ｘの物権的請求権に基づく返還請求を認めた。 
 
本例においては、争点はＹが係争自動車を購入した事实は善意取得に該当するかどうか、
という問題にあるが、上告審判決が物権的請求権（より具体的には返還請求権）に基づく
理論構造をとっているのが、注目すべきところである。 
こうして、物権法が施行されてから、物権的請求権が明文規定を持っているゆえ、司法
裁判においてそれにより物権を保護する判例が増えるようになったのは事实である。 
ただし、他方、物権を侵害した行為に不法行為が成立するかどうかを判断して、いわゆ
る侵権責任法における「権利救済体系」により物権を救済する判例も後を絶たない。次の
判例を見よう。 
 
［判例９］207 
Ｘは遼陽市弓長嶺区の孫家寨村の自治体と契約を締結して山を承包した（中国物権法に
より設定される用益物権であり、その内容は概ね日本の永小作権と類似する。中国におい
てはすべての土地が国家ないし「自治体集体」により所有されているので、このような用
益物権が設定されているが、基本的に処分することができない所有権と理解してよかろ
う）。その山の中には、Ｙの家族墓地がある。Ｙはその墓地を中心にセメントの柱でおよ
そ９０畝の林地を占有して、松などの樹木を植えた。ＸはＹに対し妨害排除及び損害賠償
の請求を提起した。 
法院はＹの行為が農村土地承包法に違反して、不法行為が成立するとして、「侵権責任」
による妨害排除を認めたが、Ｘの損害額についての立証が不足であることを理由に、損害
賠償を棄却したのである。 
                                                             
206『最高人民法院公報』2008年第 2期。 
207（2010）遼陽弓民初一字第 508号民事判決。国家法官学院案例開発研究中心編『中国法院 2013年度案
例・物権糾紛』（中国法制出版社、2013年）84頁。 
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本例においては、Ｘの被侵害権利が物権でありながら、人民法院は依然として侵権責任
法に基づき、Ｘの物権に対して侵権責任に基づく妨害排除による救済を与える、という「権
利救済体系」の理論構造をとったのである。中国の物権法が公布される以前には、实定法
としての物権的請求権制度が明文規定がないので、侵権責任法の理論構造を借りて被害者
の権利を保護するのはやむを得ない、と説明すればある程度に理解できないでもないが、
物権法が公布された三年後、なお本例のような判例があるのは、卖に物権的請求権の欠如
に帰結することができないことであると思われる。 
 
d. したがって、物権法における物権的請求権と、侵権責任法における差止請求との両
制度による救済方法は、むしろ中国の民事裁判において並存しているような状態にあると
思われる。この現象については、伝統的な民法理論の立場を採っている解釈論から見れば、
説明できないことであるかもしれないが、私見によれば、それはまさに、中国の实定法に
おいて「権利救済体系」の理論構造と、伝統的な権利侵害に対する法的保護に関する理論
構造との接続がまだうまく処理されていないという状況をよく表しているといえる。 
つまり、伝統的な民法理論は物権侵害に対して、物権的請求権と損害賠償の救済方法に
よる保護を設けているが、この二つの救済方法はそれぞれ物権法と債権法との法制度に振
り分けられているのである。ところが、中国においては、伝統的な民法理論の影響の下で、
物権法における物権的請求権の理論構造が法解釈により認められ、实定法上においても規
定されているが、他方、いわゆる「統一的、包括的的な権利救済体系」を構築する発想の
下で、侵権責任法においても、同じ内容の救済方法を明文に設けられているのである。そ
こで、物権法における物権的請求権と、侵権責任法における差止請求権との関係はいかな
るものであろうか、という問題が中国の民法理論に残されたのである。 
ただし、中国の物権的請求権は、内容的に見れば物権法上の独特の救済方法ではない、
ということに注意しなければならない。より正確に言えば、「権利救済体系」という理論
の下で、中国の实定法においては、或る種類の権利に関する独特の救済方法が存在しない
のである。 
つまり、物権法において物権的請求権が設けられているのは、「統一的、包括的な権利
救済体系」が物権をカバーしうるゆえに、その「権利救済体系」に含まれている各種の権
利救済方法が物権侵害に適用されるということを確認するためである。そこで、物権的請
求権のみならず、損害賠償に関しても、類似する現象がある。次の判例を見よう。 
 
［判例１０］208 
Ｘが不動産会社Ａから分譲ビルの 501审を購入した。契約する際に、中国の慣習に則し
て、「当該物件の所属する建物の壁、屋上などの公共部分は、各部屋を所有する者たち（中
国では「業主」と呼ばれる）の共有部分であり、管理会社Ｙ2に委託して管理される」と
約束した。その後、Ｙ1会社が管理会社Ｙ2と契約して、当該ビル 4階の壁を賃借して、
ビルの外面に看板を設置した。Ｘは、Ｙに設置されている看板により、自分の物件に基づ
く日照、通風などの利益が侵害されることを理由にして、管理会社Ｙ2及び看板の所有会
社Ｙ1に対して、看板の撤去、ビルの原状回復、及び損害賠償を請求した。 
人民法院は、まず、Ｙ1が看板を設置する行為について、合法的な賃借契約に基づく合
法的な行為であると認定した。そして、両方により提供された証拠に基づき、Ｙ1の看板
によりＸの物件 501审の日照、通風、及び眺望は侵害されていないと判断できるが、审内
                                                             
208無錫市高新技術産業開発区人民法院（2007）新民一初字第 0695 号。 
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の人間に対して確かに圧迫感ないし不愉快などの精神的侵害を与えたと認め、「視覚衛生
権」の侵害と名づけた。ただし、Ｙ1の妨害行為はＸのかかる「視覚衛生権」を侵害した
とはいえ、「視覚衛生権はわが国の相隣関係に関する法律に明確に規定されていない。し
かし、それを相隣関係の射程に収めて処理することは妥当である。……現代社会において、
両方の利益衝突はある程度にお互いに認容し、受忍することを通じて解決すべきであると
思われる」。そして、Ｘの被害は「受忍限度」を超えていないと判断されるので、Ｘに認
容されるべきである。そこで、人民法院は、Ｘの損害賠償請求を認めた一方、Ｙ1に対す
る妨害排除及び現状回復の請求を棄却した。 
 
この判例は、生活妨害に関するものであるが、中国の民事裁判において人民法院が物権
侵害を処理する典型的な立場を示しているものである。 
まず、被害者Ｘはその物権が侵害されていることを理由に提訴したにもかかわらず、人
民法院は人格権侵害を中心にして考察したのである。この現象は中国民法上の物権概念の
弱体化を物語っていると考えられる。つまり、人民法院の判旨によれば、Ｘの物件はＹの
看板設置行為により侵害されたが、その侵害は当該物件の経済的な利益の減滅につながっ
ていないので、その本質を物権を有するＸの人格権侵害としたのである。人民法院から見
れば、Ｘの被侵害権利が物権であろうが、人格権であろうが、「統一的、包括的な権利救
済体系」の下で被侵害権利の性質判断がそれほど重要なものではなくなっている中、あく
までも、この「権利救済体系」に基づいて適切な救済を与えることができれば十分である。
したがって、人民法院は「物権に基づく人格権侵害」という特別な利益をＸに認めて、救
済を与えたのである。ここでは、Ｘの被侵害権利はむしろＸの蒙った損害により代置され
ているところに注目すべきである。 
そして、Ｘの被侵害権利は「視覚衛生権」という法律上明文規定のない人格的な権利と
して認定されているが、人民法院のその権利救済の可否に関する判断は、「相隣関係にお
ける受忍限度」という基準により判断されていることに注目すべきである。つまり、本例
においては、Ｘの人格権侵害、物権法上の相隣関係、及び受忍限度論に関する三つの理論
が混同されて、Ｘの救済可否についての判断に行われているのである。人民法院により提
示されたかかる判断枠組みは極めて混乱しているように見えるが、私見によれば、その背
後にも中国民法上の権利救済体系の理論構造の影がある。 
すなわち、中国の民法上には、「統一的、包括的な権利救済体系」というものが存在し
ているがゆえに、損害賠償であれ差止請求であれ、すべての救済方法がこの救済体系によ
り統合されている状態になっているので、人民法院は、Ｘの被害に対して、物権ないし人
格権に基づく差止請求の認否、または損害賠償請求の認否という理論構造に基づいて判断
するわけではなく、むしろ、Ｘの被害をひとつの「損害」として、それに対して「権利救
済体系」による法的保護を与えるべきかどうか、という統一的な判断基準により考察して
いる、と観念することができる。そこで、Ｘの請求にはＹ1の行為に対する差止請求と損
害賠償請求とが含まれているので、人民法院の判断も侵害行為の違法性と、及び被害者Ｘ
に対する救済の要否という、加害者と被害者との両方の要素をまとめて同時に判断しよう
としている。したがって、このような総合的判断については、むしろ「受忍限度論」の理
論構造がもっとも適切であると思われるので、最終的には、人民法院は、「物権に基づく
人格権侵害」（この名称自体にも問題があるが）に対する差止請求と損害賠償請求の可否
判断について、「受忍限度論」の判断枠組みを取り上げて判断したのである。 
したがって、中国の「統一的、包括的な権利救済体系」という理論構造の下で、被侵害
権利ないし利益の性質判断が無視されているのみならず、損害賠償や差止請求などの救済
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方法がかかる権利救済体系により統合されているがゆえに、各種の救済制度の理論構造が
打破されて、いわゆる「統一的、包括的な権利救済体系」による救済の可否、という総合
的な判断基準により解決されることとなっている。 
もしそうであれば、この「統一的、包括的な権利救済体系」の発動条件、及びこの「権
利救済体系」に基づいていかに具体的な救済方法を選出するかの基準を明確にすることは、
きわめて重要な問題となってくる。具体的な検討は後述に譲りたいが、ここでは、もしこ
の問題に明確に答えることができなければ、かかる「統一的、包括的な権利救済体系」が
成立しえないといわざるを得ない、という問題意識を指摘することにとどめようと思う。
現に、中国の司法裁判において、この判例に見られるように、物権侵害に対する救済可否
の判断についての理論構造が混乱しているのは、まさに伝統的な民法理論における既存の
不法行為成否判断、ないし物権的請求権の成立要件などの理論構造を卖純にミックスして、
「統一的、包括的な権利救済体系」の発動要件に適用させようとする立場の問題性を顕著
に表しているのではないか、と思われる。 
 
４．分析 
a. 不法行為法の基本構造を骨子として、権利侵害に対する法的保護に関する制度構造
の基礎理念を表明した「侵権責任法」がすでに 2009 年に公布された。实定法上の「権利
救済体系」が、まさにこの侵権責任法の立法により初歩的に構築されたといえる。独立し
た「侵権責任法」は、各種の権利救済の手段・方法を包括しているのみならず、種々の民
法上の権利ないし利益をその射程範囲に取り入れて、広義の「民事責任」制度を構築し、
その法的効果を債務として認識するのではなく、むしろ抽象的な「民事責任」として認識
するのである。そこで、侵権責任法を、債権法から抽出して、英米法のような広範の不法
行為制度に倣って、より根本的な権利救済体系を支えるものとして構築しようとするのが、
立法者の本意ではないか、と私は思う。 
したがって、中国民法上において広範の各種の権利や利益をすべてカバーしうる「権利
救済体系」が存在しているがゆえに、異種の権利の間ないし権利と利益との間の差異がそ
れほど重要な問題ではないと捉える姿勢が強まっている。すなわち、物権であろうと債権
であろうと、ないし権利であろうと利益であろうと、どうせ一律にこの「統一的・包括的
な権利救済体系」により救済されるので、たとえいかなる差異があるとしても、その権利
ないし利益に関する法学理論上のレベルにおける問題であるが、現实の司法裁判において、
せいぜい侵害行為者の行為に対し不法行為が成立するか否かに関する判断に供する「損害
事实」要件によりカバーされうるので、それほど大切な問題ではない、という理論環境が
司法裁判を中心に形成されたのである。 
そこで、すべての民法上の権利ないし利益はその性質、種類を問わず、この侵権責任法
に依拠して構築される「権利救済体系」により統一されることとなった。さらに、侵権責
任法において形式的にあらゆる法的保護手段が設けられているので209、被侵害権利ないし
利益の性質、種類を問わず、平等に損害賠償、原状回復、差止、謝罪などの手段により、
包括的に救済されることが可能となった。 
 
b. こうして、中国民法上の権利救済体系は实にきわめて開放的なものとして構築され、
民法上の権利ないし利益が「合法的」なものであれば、この救済体系により保護されうる
                                                             
209正確に言えば、「債務不履行による損害賠償請求権」は、侵権責任法により確立されるわけではない。
ただし、法的保護の「手段または方法」の角度から言えば、「損害賠償」という法的保護の「手段」は、
間違いなく「侵権責任を負う一つの方法」として侵権責任法 15条に設けられている。 
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となったのである。これこそ、まさに中国の侵権責任法の立法目的である。 
立法者の解釈によると、「民事権益が多種多様であるがゆえに、立法によりそのすべて
をカバーすることはできない、…侵権責任法はすべての民事権益を明確に列挙していない
が、列挙外の民事権益が侵権責任法の保護対象から排除されることを意味するわけではな
い」210。 
したがって、人格権ないし「権利」に至らない人格に関する利益（たとえば死者の名誉
のようなもの）が、より容易に侵権責任法の保護対象として認められるようになったので
ある。そして、立法者の解釈によると、債権法上の債務不履行の問題が明確に排除された
が、第三者により債権が侵害される場合にも、侵権責任法の射程範囲によりカバーされう
ると思われる211。 
ところが、このような開放的な権利救済体系が存在することは、民法上の権利、利益が
侵害されるときに、より迅速的に柔軟的に対応しうるという利点がある一方で、民法上の
すべての権利と利益がほぼ無差別にこの救済体系により保護されることとなるので、種々
の権利の間、ないし権利と利益との間、法的保護の側面における差異が抹消されたのも事
实である。 
現に、侵権責任法の立法者は自ら、侵権責任法においては権利と利益とが保護の方法及
び民事責任の成立要件における差異を否定する立場にある、と解釈されているのである。
その理由としては、「権利と利益との限界が曖昧なものであり、はっきりした境を画する
ことができない」し、そして、「権利と利益とはお互いに転化することができ、社会進展
に伴い、利益は判例を通じて裁判所により権利として認定されることもある」212。このよ
うな立場は、中国民法上の権利の法的保護制度に関する理論展開の流れから見れば、むし
ろ必然的な結論であると考えられる。 
したがって、人格権ないし人格的利益については、法律上保護される必要があるゆえに
（この点についておそらく異論がない）、中国の民法理論は、軽々とそれを支配権・絶対
権として、この「権利救済体系」の保護範囲に取り入れたのである。しかし、この「支配
的・絶対的」な権利性質がいったい何を意味しているかは、すでに「権利救済」との関連
が切断されるため、中国の民法理論にとってそれほど重要なことではなくなる、と一般的
に考えられる。極端的に言えば、中国の民法研究者が「人格権は支配権・絶対権である」
と唱えているときは、必ずしも「その権利を支配権・絶対権として保護すべし」という決
意を貫く自信があるとは限らないのである。 
 
c. こういった筆者の結論に対しては、中国の民法研究者から強く反論されるのであろ
う。なぜならば、人格権の概念を提唱する中国の民法研究者はほとんど物権的請求権に倣
って、人格権の性質に基づく「人格権的請求権」（つまり人格権の性質に基づく差止請求
権）という権利救済手段の確立を主張しているからである213。 
しかし、この問題は決してそのような卖純な論理によって解決できるものではないと思
う。 
（ア）すでに述べたとおり、中国の民法――特に「侵権責任法」をはじめとする既存の
实定法――においては、被侵害権利ないし利益の性質と権利救済手段との関連を切断して、
                                                             
210全国人大常委会法制工作委員会民法审編『中華人民共和国侵権責任法条文説明、立法理由及び関連規
定』（北京大学出版社、2010年）（以下、全人大・前掲『侵権責任法条文説明』として引用する）7頁。 
211全人大・前掲（注 201）『侵権責任法条文説明』8頁。 
212全人大・前掲（注 201）『侵権責任法条文説明』8頁。 
213たとえば、楊立新・前掲（注 7）『人格権法』117頁、王利明＝周友軍「与改革開放同行的民法学」吉
林大学社会科学学報 49巻第１期（2009年）89頁。 
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種々の被侵害権利ないし利益を統一的に救済しようとする「権利救済体系」という理論構
造が实際に存在しているのである。この理論構造の当否はともかくとして、その「権利救
済体系」の存在自体は、「被侵害権利ないし利益の性質判断は、そのものに対する救済手
段の成立にとってさほど重要なことではない」というような認識をもたらしたのである。 
したがって、もしこのような理論構造に反対し、伝統的な民法理論における各種の権利
に帰属する「請求権」による法的保護の体系を支持し、人格権に対する法的保護を「人格
権に専属する請求権」という理論構成に基づいて实現させようとするならば、卖に従来の
物権的請求権の存在を強調することにとどまるのは、明らかに議論不足であると思われる。
つまり、人格権の性質に基づく「人格権的請求権」の確立を主張しようとするならば、論
理的には、尐なくとも人格権の性質は物権と同じような支配権または絶対権である、とい
うことを確認する必要があると思われる。さらにそれに踏まえて、このような性質を有す
る人格権に「人格権的請求権」という救済手段を付与することは、従来の物権的請求権の
理論構造を継承して、具体的な司法裁判において人格権に対する法的保護を支障がなく实
現させられる可能性を検証する必要があると思われる。以上の仮説が成立してはじめて、
物権的請求権の理論構造に倣って、「人格権的請求権」という法制度を構築することが可
能となるのであろう。 
しかしながら、中国における「人格権」概念を主張する立場は、人格権が物権と同じく
支配権・絶対権であると宠言した上で、直ちに、このような性質判断に基づき物権的請求
権の理論構造を「人格権的請求権」についても類推適用できると主張したのである。しか
し、人格権がなぜ物権と同じ性質を有するか、という問題に関する説明がほとんど見当た
らないし214、そして、人格権の性質に基づく「人格権的請求権」の理論構造が現实の司法
裁判において適用することが可能であるかどうかという問題についての検証もほとんど
行われていないのである。あたかも、「人格権は物権と同じ性質を有するから」と宠言す
れば、具体的な司法裁判においてもはや何の問題も存在しないかのような姿勢を示してい
る。 
（イ）私見によれば、まさに人格権が物権と完全に一致する性質を有することを断言で
きないので、人格権のような新たな権利領域に関する差止請求権の理論構造について論争
が起きたのではないか、と思う。後に第三編で説明する日本の民法理論における「差止請
求権の基礎理論」をめぐる理論展開と同じように、中国の「統一的、包括的な権利救済体
系」という理論の提唱は、まさにこのような問題を解決しようとする理論要請の下で生み
出されたものであろう。ごく簡卖に言えば、「人格権は物権と同じ性質であるので、その
まま物権的請求権の理論構造を適用すればいい」という卖純な結論を宠言しようとしても、
たとえば名誉権侵害に対して法的救済を求める被害者に対して、過失などのような加害者
側の要素を考慮せずに直ちに物権的請求権のように「人格権侵害」という理由だけで差止
請求を認めるのは、とうてい想像できないことであろう215。――率直に言えば、中国の民
事裁判においては、前述した判例で見られてきたように、物権それ自体に対する法的保護
の实現までも、完全に伝統的な民法理論における「物権的請求権」の理論構造を完全に維
持しているわけではなく、「権利救済体系」理論の併用が認められているのである。それ
なのに、「物権的請求権」の理論構造を模倣して構築される「人格権的請求権」について、
伝統的な民法理論における理論構造を完璧に維持しようとするのは、奇想天外といわざる
                                                             
214たとえば、楊立新教授により執筆された『人格権法』は、中国民法理論において人格権研究に関する
もっとも重要な成果の一つであると一般的に評価されるが、人格権の性質についての分析はほとんど言
及されていないのである。 
215いわば「報道の自由」との衝突を想起すればよかろう。 
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を得ない。 
かかる中国民法理論の立場は、中国民法理論における権利の体系に対する法的保護制度
の問題点、及び「統一的、包括的な権利救済体系」の理論が提唱される目的と意義を正確
に把握していない、といわざるを得ない。 
（ウ）ところが、「人格権と物権とは性質上に差異があるがゆえに、人格権に対する法
的保護制度は物権の場合とは完全に一致するものにしてはいけない」といういかにも簡卖
な事实について、なぜ中国の民法理論は無視しているのか、ということは、むしろ本稿の
論点にとって、大変興味深い問題である。私見によれば、それは、まさに中国の民法理論
及び司法裁判において、被侵害権利ないし利益を一律に保護しようとする「権利救済体系」
の理論構造が存在しており、さらに、この「権利救済体系」の理論と、物権的請求権のよ
うな「請求権体系」の理論構成を維持する伝統的な理論構造とが、並存している現象によ
りもたらした影響である。 
すなわち、人格権概念を提唱する中国の民法理論は、伝統的な理論構造を強く主張する
にもかかわらず、一旦その理論構造が实際の司法裁判において破綻したとしても（後に取
り上げた判例におけるとおりに、伝統的な理論構造が破綻するのはむしろ常態である）、
具体的な司法裁判においては、裁判所が紛争を解決するために自然的に「権利救済体系」
の理論構造を援用する立場に移転するのである。そこで、人格権を提唱する論者は、「裁
判所の理論構造が従来の伝統的民法理論とは異なっている」との主張を免罪符に――伝統
的民法理論の構造に照らせば、確かに「権利救済体系」の理論構造が「異説」であるから
――、自説の問題性をなしに流すことができるのである。 
つまり、伝統的な民法理論を支持していわゆる「権利救済体系」の理論を反対する学説
は、確かに民法の体系などの問題をめぐって理論構造のレベルで「権利救済体系」の立場
を批判しているが、しかしながら、人格権などの新しい権利に対する法的保護制度の構成
の段階では、むしろ暗黙的に「権利救済体系」の理論構造によりもたらされた「便宜」を
利用しているのである。このような現象は、伝統的な民法理論を支持する中国の民法研究
者が、「権利救済体系」という理論構造を提唱する学説の本質を正確的に把握していない、
ということを生々しく物語っていると思われる。 
こうして、伝統的民法理論を維持する中国民法理論の立場と、「権利救済体系」の理論
構造を提唱する学説及び判例理論とは、永遠に平行線のままで、中国民法上の「権利救済
制度」に関する真の問題点を検討する可能性すらなくなったのである。 
 
d. こうして、「権利救済体系」の理論を支持する立場は、自ら理論の正当性を主張して
いるが、その理論構造の下で被侵害権利ないし利益の要素が事实上に機能を失ってしまう
ゆえに、権利概念の存在意義に危機をもたらして、民法上の「権利の体系」に深刻な影響
を与えたことを無視しているのである。――なぜなら、「権利救済体系」の理論を提唱す
る立場は「権利の体系」を修正することを自ら求めていないし、伝統的な民法理論がなお
「権利の体系」及びそれに基づく法的保護制度の理論構造を強く主張しているので、中国
の民法理論に「まだ権利の体系が依然として維持されているのではないか」という錯覚が
あるからである。 
他方、伝統的な民法理論を維持する立場は、「権利救済体系」の理論を強く批判してい
るにもかかわらず、人格権などの新たな権利を確立し、それを「権利の体系」に取り入れ
ることを实現させるために、「権利救済体系」理論により提示される法的保護制度に頼ら
なければならない、という現实的な需要がある。 
したがって、中国の民法理論においては、理論構成の角度から言えばもともと対立して
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いるこの二つの理論が、とても異常な「均衡」を保ち、並存しているのである。――实は、
これこそ、前述した冇昊氏により提唱された権利分類についての「認識意味での二分法」
と「实証意味での二分法」との真意である。つまり、「権利の体系」についての認識に対
しては、伝統的な民法理論の理論構成をとるが、「権利に対する法的保護制度」に関して
は、やはり「権利救済体系」の理論構成に基づき構築したほうがいい、ということである。 
このような異常な「均衡」を保つ二つの学説が並存している理論背景の下で、中国の民
法理論は、人格権を「絶対権・支配権」であると断言しているのみならず、「視覚衛生権」
などのような怪奇の権利を続々と作り上げて、それらを従来の権利の体系に取り入れて、
侵権責任法の保護対象をきわめて広汎的なものにすることができた。――「権利救済体系」
の理論を支持する立場にとっては、「権利の体系」が如何に変化するとしても、すべて「権
利救済体系」によりカバーしうるので、新たな権利がいかなるものであろうかという問題
についてそもそも興味がない。それに対して、伝統的な民法理論を支持する立場にとって
は、新たな権利の性質判断や従来の権利の体系における地位などの問題について、理論上
に確かに重要な問題であるが、とりあえず、まず従来の「請求権体系」を中心とする保護
制度により「権利の体系」に保護を与えよう、もし何か問題があれば、どうせ「権利救済
体系」の理論があるので、暗黙にそれを利用して裁判すればよい、というぞんざいな態度
となっているのである。 
人格権などの新たな権利のみならず、物権についても事情は同様である。物権が債権と
区別されて、支配的・絶対的な性質を有するのは、法的保護の側面から言えば、まさにそ
の権利性質に基づき物権的請求権による救済方法上の差異があるところが、伝統的な民法
理論にとってもっとも重要な意義であると思われる。しかし、中国民法上には「権利救済
体系」が存在するゆえに、支配権であろうと、権利に至らない利益であろうと、すべてか
かる救済体系により統一的に保護されるので、物権そのものの性質判断もそれほど重要な
問題ではなくなると思われる。まさにこのような理論背景の下で、「物権債権峻別論」が
中国の民法理論においてますます式微となり216、伝統的な民法理論の「権利の体系」の根
本を揺るがす事態となったのである。 
 
e. ところで、中国民法上の「統一的、総合的な権利救済体系」理論、及びそれに基づ
く中国民法上の法的保護の体系については、ごく卖純に「伝統的な民法理論に反している
故に間違っている」とはいえない。 
すなわち、従来の大陸法系民法理論は、民法上の権利及び利益の性質判断を基準にして、
被侵害権利ないし利益に対する救済方法を区別して適用する立場を採っている。すると、
物権的請求権は物権専有の救済方法であり、損害賠償はすべての権益侵害に適用しうる救
済方法である、という区別があるわけである。これは、救済方法の適用範囲を明確にする
側面について、きわめて明快な理論構造であるし、権利の性質に相応しい救済方法を選出
する側面についても妥当な方法論を提供してくれている。しかし、このような理論構造は
救済方法を被侵害権利ないし利益の性質に連結する立場を採っているので、物権的請求権
（正確には差止請求権であるが）を物権以外の権益侵害に適用しようとするときに、しか
るべき理論転換を行わなければならない。特に絶対的・支配的な性質を持っていない権益
に対して差止請求権の保護を与えようとするときには、何らかの理論転換に基づき、被侵
害権利ないし利益の性質と救済方法との関連を切断することが、絶対に必要であると思わ
れる。 
                                                             
216前編で紹介した冇昊氏の学説をはじめとする立場は、まさにその結果である。第一編の第三章の二の
２を参照してほしい。 
 85 / 218 
 
それに対して、もし「統一的、総合的な権利救済体系」を中心とする権利救済理論を構
築することができるならば、すべての権利及び利益がこの統一的な救済体系により保護さ
れ、そして、あらゆる救済方法をこの救済体系により提供されることとなり、そこで、被
侵害権利ないし利益の性質判断が救済方法の適用範囲を決める唯一の根拠である、という
伝統的な民法理論の不足を補うことが可能であると考えられる。 
中国の伝統的な民法理論は、常に自説の正当性を主張し、「権利救済体系」の理論に対
して、「すでに構築された既存の物権的請求権の制度を放棄して、不法行為法に修正を加
えて、物権的請求権に比べてさほど差異のない新しい救済制度を構築するのは、一体何の
ためであろうか」、という疑問を問いかけた。私見によれば、もし従来の「権利の体系」
に基づいて言えば、間違いなく従来の「請求権」を中心とする法的保護制度がもっとも妥
当的な理論構成であると思われるが、まさに「権利の体系」に変化が起きて、人格権など
の新たな権利や利益を「権利の体系」に取り入れられて、法秩序に保護を求めているがゆ
えに、従来の法的保護制度の理論構成が破綻し始めた。「権利救済体系」の理論は従来の
理論構成の不足を補うために提唱されたものである。 
繰り返しになるが、中国の伝統的な民法理論がなお成立しうるのは、まさに、「権利救
済体系」の理論がすでに提唱されて、司法裁判において広汎に適用されたからである。―
―従来の物権・債権などの財産権を中心とする権利の体系において、伝統的な民法理論に
よってもカバーしうるのであり、問題は主に新たな権利や利益に対する法的保護のところ
に現れているが、それは「権利救済体系」の理論により支えられているからである。さも
なければ、卖に「人格権的請求権」という理論構成を宠言して、すべての人格権が侵害さ
れると直ちに物権のように差止請求を認めて、それにより人格権に対する法的保護を实現
させることが想像もできないことである。 
 
ｆ．以上の前提問題を明確にした上で、このような「統一的・包括的な権利救済体系」
の理論は、従来の伝統的な民法理論における法的保護制度に取って代わって、民法上の権
利保護の理想的な法制度を構築するには、二つの基準に達することが必要であると思われ
る。 
第一の基準は、この「権利救済体系」がより広範な権利、利益保護範囲を確保すること
ができるということである。つまり、この「権利救済体系」の基礎理論をとるならば、差
止請求権や損害賠償請求権などの救済方法の適用範囲は、既存の伝統的な理論構造に基づ
いて画されるそれを吸収することができるのみならず、必要とされうるさまざまな保護対
象にまで広げることもできるということである。 
言い換えれば、もしこの「権利救済体系」の保護範囲が救済を必要とされる権益をカバ
ーできなければ、無用な理論転換であるとされる恐れがある。他方、もし従来の理論構造
によりカバーできる部分が、この新たな「権利救済体系」の下で保護が逆に弱まることと
なっても、理想的なものとはいえない。 
第二の基準は、この「権利救済体系」の理論構造は、種々の救済方法の適用条件及び適
用範囲を明確に画することができるということである。 
中国民法上の「権利救済体系」は、あらゆる民法上の権益が保護対象として認められた
のみならず、あらゆる救済方法をも含む「包括的」なものである。さらに、被侵害権利な
いし利益の性質判断により救済方法を決める伝統的な民法理論の立場を排除することも、
この「権利救済体系」の特徴である。もしそうであれば、従来の伝統的な理論構造の代わ
りに、いかに種々の救済方法の適用範囲を画するか、またはいかに種々の救済方法の発動
条件を決めるべきか、などの問題に答えなければならないと思われる。 
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以上の二つの基準に達しない限り、中国民法上の「権利救済体系」の理論構造がいかに
論理的に優れたものだと評価されるとしても、現实の司法裁判での实用性がないといわざ
るを得ない。そこで、かかる「権利救済体系」の理論構造に対する検証は、論理的に説得
力があるかどうかより、むしろ現实的に司法裁判においてこの「権利救済体系」がいかに
具体的に運用されているか、という側面から検証すべきであると思われる。 
 
二、「権利救済体系」の責任原理ないし発動条件 
前述したように、中国の伝統的な民法理論は「物権的請求権」のように権利に対する法
的保護の制度を被侵害権利の性質に依拠して構成しようとしているが、「権利救済体系」
理論が提唱されることにより、实定法の側面における「統一的、総合的な権利救済体系」
が構築されており、实際の司法裁判において、このような被侵害権利ないし利益の性質判
断と救済方法との関連を切断する傾向が強まる一方である。すなわち、被侵害権利ないし
利益がいかなる性質を有するものであるかを問わずに、それが「合法的」なものであれば、
「権利救済体系」による救済を与えることが可能であり、そして、かかる「権利救済体系」
に内包される種々の権利救済方法から適切なものを選出して、具体的に保護を付与するこ
とが可能となったのである。 
そこで、このような「権利救済体系」が現实的に司法裁判においていかに権利保護の機
能を果たしているかを分析するには、二つの方面から考察する必要があると思われる。 
まず、いかなる条件が充たされれば、この「権利救済体系」が発動されるかという問題
である。民法上の紛争には、常に被害者の権利保護と加害者の行為自由との対立が潜んで
いるので、被害者の被侵害権利ないし利益が「合法的」なものであるとはいえ、加害者の
行為も同じく「合法的」な権利に基づく行動である場合が尐なくない217。そこで、いかな
る場合に被害者に権利救済を与えるべきか、という基準を設ける必要があると思われる。 
次に、種々の救済方法（たとえば差止請求や損害賠償請求など）の具体的な適用条件、
および種々の救済方法の関係はいかなるものであるか、という問題である。中国民法上の
「権利救済体系」が種々の救済方法を含む「総合的」なものであるとすれば、具体的に或
る被侵害権利ないし利益に対して、どういう場合にどの救済方法を選出して保護を与える
か、という基準を明らかにする必要があると思われる。そして、いわゆる「権利救済体系」
（より正確に言えばその背後にある「民事責任制度」）は、民法上の法的保護の体系を象
徴するア・プリオリなものであるゆえに、この「権利救済体系」の「一般的適用性」と、
「具体的な法的救済方法」の成立要件における「独自性」との矛盾を整合する必要がある
と思われる。 
後者の問題、つまり具体的な救済方法の適用基準の問題は、いわば「権利救済体系」の
発動条件の本質、ないし「権利救済体系」の発動と具体的な権利救済方法の適用との関係
についての認識にかかわっているものであるので、この問題の答えは、「権利救済体系」
の発動条件に多大な影響を与えるのではないか、と思われる。 
ただし、この問題はいわゆる「権利救済体系」の発動が決められてからの問題であるの
で、節を改めて種々の救済方法の関係についての認識を検討したうえで論述する必要があ
る。したがって、論述上の便宜のために、この部分においては、まず前者の問題、つまり
「権利救済体系」の発動条件について検討することから着手して、後にこの二つの問題を
総合的に検討することにしたい。 
 
                                                             
217たとえば、後に紹介するような「適法行為による損害賠償」の概念でみられるような状況である。第
三編の第三章の一の１のｂの部分を参照されたい。 
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１．「行為責任論」の基本発想 
a. ドイツ民法理論をはじめとする伝統的な大陸民法理論は、被侵害権利ないし利益の
性質に基づいて、それぞれに適切な救済方法を付与する理論構造をとっているので、被侵
害権利ないし利益の性質、種類という要素は、それが侵害されるときに民法上の保護を得
られるかどうか、ないしどのような法的保護を得られるかという問題にとって、きわめて
重要なものである。 
たとえば、もし侵害されたものが物権であるならば、その侵害行為が過失によるものか
否かを問わずに、物権的請求権による救済を与えることが可能である。他方、各種の救済
方法の間の差異から離れて、卖に損害賠償請求権の発生について考えてみても、侵害され
たものが権利であるかそれとも利益であるか、という問題は、やはり損害賠償請求権によ
る法的救済の成否に関する判断枠組みに影響を与えていると一般的に認識されている218。 
ところで、近時、平井宜雄教授の「新過失論」により代表される各種の「一元説」が、
不法行為の成立要件に関する基礎理論として注目されているが、それは、不法行為の成否
判断が「権利侵害」を中心とする「結果不法論」にかわって、侵害行為が侵害結果を回避
すべく行為義務の違反へ変遷していく「行為不法論」が台頭してきた結果であると捉えら
れる219。したがって、日本の民法理論においても被侵害権利ではなく、侵害行為の違法性
を不法行為の成否判断の中心に据える理論展開が見られるようになった220。ただし、侵害
行為の態様に対する違法性の評価は、いわゆる「権利侵害」の欠陥を補うためのものであ
り、つまり、「権利」以外のものが侵害されるときにも、侵害行為の態様に関する法的評
価によって、その違法性の成立を認めるためのものである221。この角度から見れば、「行
為不法論」においても、被侵害権利ないし利益の性質判断を完全に無視するわけではない
と思われる。平井説などの「一元説」は、むしろ「権利侵害」の要件を（平井説の）「過
失」または（違法性一元説の）「違法性」の要件により吸収させようとして、被侵害権利
ないし利益の要素をその「過失」または「違法性」要件の中で考察しようとする立場であ
る、と思われる222。 
 
b. ところが、中国の「権利救済体系」の発動条件――つまり侵権責任法における「侵
権責任」の成立要件は、完全に侵害行為に関する考察を中心として構築されている。 
つまり、前述したように、实定法上の「統一的、総合的な権利救済体系」は、各種の権
利の間の差異ないし権利と利益との差異を問わずに、統一的にかかる「権利救済体系」に
より救済しようとしているし、そして、被侵害権利ないし利益の性質と救済方法との関連
も切断されたので、被侵害権利ないし利益の性質の追求は、その救済システムとの関係に
限って言えば、無意味な問題となっているといわざるを得ない223。そこで、被侵害権利な
                                                             
218たとえば、ドイツ民法 823条及び 826条には、侵害されたものが権利であるかそれとも利益であるか
という分類に基づいて、不法行為の成否判断に関する枠組みに差異を設けられた典型的な例であると思
われる。そして、後に紹介するように、日本の民法理論においては、藤岡康宏教授、沢井裕教授及び加
藤雅信教授により提唱される不法行為の成否判断に関する枠組みも基本的にこのような差異に基づき構
築されたと考えられる。 
219山本敬三「基本権の保護と不法行為法の役割」民法研究 5号（2008）（以下、山本・前掲「基本権の保
護」として引用する）82頁。なお、「行為不法論」の核心的な論調については、四宮和夫『不法行為』（青
林書院、1987年）（以下、四宮・前掲『不法行為』として引用する）278頁を参照してほしい。 
220たとえば、後に第三編の第二章の二の３の部分で紹介する「違法性一元論」が、その代表的なもので
ある。 
221藤岡康宏など『民法Ⅳ――債権各論（第３版）』（有斐閣Ｓシリーズ、2005年）（以下、藤岡・前掲『民
法Ⅳ』として引用する）231頁。 
222日本民法理論による展開について、後に第三編で詳しく論述することにしたい。 
223もちろん、中国の民法理論においては、もし第三者により債権を侵害される場合に加害者の主観的な
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いし利益の要素は、もはや極めて抽象的な「損害事实」と化して、それに対する性質判断
の意義は中国の「権利救済体系」の発動条件ないし不法行為の成否判断に関する「侵権行
為」の成立要件からはずされるようになったのである。 
したがって、現在、中国民法上の権利救済体系の発動要件は、被害者の損害と、加害者
の行為との両方に関する要素により構成されているが、被害者の損害は、むしろ権利救済
体系の発動に関して事实上必要とされるが、特に権利救済体系の発動にとって、何らかの
法的評価が与えられるわけではない。 
すなわち、加害者の行為が「侵権行為」に該当するかどうかの判断には、論理上、実観
的な被害者の蒙った「損害」という事实レベルにおける要素が必要とされるが、その判断
に関する法的評価、つまり帰責根拠についての考察のレベルにおいては、被害者の蒙った
「損害」が何かということは、さほど重要な意味を持っておらず、完全に侵害行為に対す
る考察を中心にして行われるのである。したがって、侵権責任の成立要件ないし「権利救
済体系」そのものの発動条件は、基本的に行為者の加害行為を考察対象として構築され、
被害者の被侵害権利ないし利益がいかなるものであるかの判断は、法的評価のレベルにお
いての機能が排除されたのである。いわば、完全に加害者の加害行為を中心とする一種の
「行為責任論」という立場である。 
 
２．「違法性」から「違法な行為」へ 
a. 前述したように、「統一的、総合的な権利救済体系」の理論構造により、被害者の被
侵害権利ないし利益の要素は、事实上「侵権責任」の成否判断に関する帰責根拠としての
法的評価から外されるようになり、中国民法上のかかる権利救済体系の発動条件は、行為
者の加害行為を中心に設定されたのである。このような立場は、判例理論の流れに適合す
るだけでなく、中国の民法理論にも受け入れられたと思われる。 
そこで、行為者の加害行為が不法行為（ここで日本民法に対照してよりわかりやすい「不
法行為」の概念を用いたが、正確には中国民法上の侵権行為である）に該当するかどうか、
という基本的判断枠組みの核心は、その行為自体に対する法的評価のみに帰結されていく。 
その上で、いわゆる「行為自体に対する法的評価」の基準ないし判断の要素については、
学説に争いがある。 
すなわち、行為者の故意または過失だけで十分であるという「三要件説」224（損害事实
と因果関係とを含めて名づけられる）と、行為者の過失及び行為の違法性により判断する
ことを主張する「四要件説」225とがある。 
一見して、中国民法上のかかる理論展開は、「違法性」要件の要否をめぐる日本の不法
行為法理論における「一元説」と「二元説」との論争と非常に類似しているように見える。
しかしながら、日本の学説論争からの影響を受けていることは否定できないが、中国民法
上の「行為の違法性」は、日本民法上のそれとは微妙に異なっていることがある、と指摘
しなければならない。 
周知のように、日本民法上の「違法性」概念は、以前の「権利侵害」要件が狭く解釈さ
れた局限を打破し、被害者の侵害されたものが確固たる「権利」ではなくても、加害者の
                                                                                                                                                                              
心理状態が故意でなければならないというような区別があると考えられるが、ただし、それは債権を不
法行為の保護範囲に取り入れるために個別的な事案である。ここでの論述は不法行為の成立要件に関し
てすべての被侵害権利ないし利益を視野に入れる一般論である。 
224代表的なものとしては、王利明編『民法・侵権行為法』（中国人民大学出版社、1993年）（以下、王利
明・前掲『民法』として引用する）135頁以下。 
225代表的なものとしては、楊立新『侵権責任法』（高等教育出版社、2010年）（以下、楊立新・前掲『侵
権責任法』として引用する）81頁以下。 
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行為の態様との相関関係に基づく判断によって、違法性が認められる可能性があるので、
不法行為法の保護範囲拡大の役割を担っている。つまり、いわゆる「権利侵害から違法性
へ」という理論展開により、硬直化した「権利侵害」の要件に代わって、ドイツ民法理論
を参考にして複合的な構造を持つ「違法性」要件を取り入れたのである。したがって、「違
法性」という要件は、このような判例理論と学説の流れを受け止めて、被侵害権利ないし
利益の種類、性質の判断を中心に構築される一種の法的評価としての複合的、多元的な判
断枠組みである。 
ところが、中国の民法理論における「行為の違法性」は、このような理論背景を持って
いない似て非なるものである。 
 
b. すでに述べたとおり、中国の民法理論においては、「統一的、包括的な権利救済体系」
により被侵害権利ないし利益の種類、性質と具体的な救済方法の理論構造とのつながりが
切断されたので、被侵害権利ないし利益という要素は事实上被害者の蒙った「損害事实」
であるにすぎない。そこで、中国民法理論におけるかかる「権利救済体系」の発動条件に
ついて、被侵害権利ないし利益の種類、性質という要素の法的評価の機能はすでに排除さ
れた。加害行為が「侵権行為」に該当するかどうか、さらにその行為により損害を蒙った
被害者に対して「権利救済体系」による救済を与えるべきかどうかについての判断は、完
全に行為者の加害行為をめぐって行われるようになったのである。 
中国の民法理論においては、極めて開放的な「権利救済体系」の理論が存在しているの
で、日本の場合とは異なって「違法性」要件により不法行為法の保護範囲を拡大するとい
う理論要請がそもそも存在していない。そして、「違法性」の成否判断に関して、ドイツ
の民法理論から由来する「違法性」を、被侵害権利ないし利益の種類、性質に基づき多元
的に解析している日本の民法理論の立場のように展開する必要がないのである（まさにそ
のために、中国の民法研究者達はほとんど日本の民法理論における「違法性理論」を正確
に把握していない）。そこで、前述した「行為責任論」の発想に基づいて、被侵害権利な
いし利益の要素が加害行為に対する法的評価のレベルの判断枠組みから外されたことに
伴い、加害行為の「違法性」という要件は、卖純な「刑罰法規ないし行政取締法規などの
なんらかの法規」に違反するかということとして捉えられるようになったのである。 
こうして、中国の民法理論においては、加害行為の「違法性」という要素は、日本の不
法行為法理論における「違法性」概念のように、複合的・多元的な法的評価に関する判断
枠組みとしてのものではなく、卖に「法律ないし法規」に違反した、という加害行為に対
する法的非難を意味するものとなった。ところが、このような意味での「行為の違法性」
が、同じく行為者に対する法律上否定的な評価を意味する「過失」要件との差異が、ほと
んどない。もし「違法性」は、卖に「法律ないし法規」に違反したことを意味するならば、
加害行為に対する法的評価機能のレベルから言えば、「過失」要件よりはるかに狭い意義
を持つので、むしろ「過失」要件のみに加害行為に対する法的評価の役割を任せれば十分
であると思われる。 
同じような疑問は日本の民法理論においても見られる226。詳しい分析は後述に譲りたい
が、日本の民法理論においては、「違法性」要件は複合的な構造を持つために、学説は「違
法性」概念に新たな役割を付与して、この問題を乗り越えようとしている。それに対して、
中国の民法理論において、日本の理論展開に比べて事情が異なっているのは、「違法性」
という概念が、加害行為に対する法的非難の意義しか持っておらず、複合的・多元的な法
                                                             
226たとえば、後に第三編の第二章の二の３の部分で紹介するとおりに、平井宜雄教授による伝統的な民
法理論への批判はこの立場に属するものである。 
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的評価枠組みを失ったので、このような批判に対して、まさに急所をつかれて答えられな
くなったのである。 
そこで、「違法性」要件を存置する立場を維持する学説は、「行為の違法性」を「違法な
行為」と読み替えるやり方を通じて、窮地を脱出しようとしている。 
つまり、「侵権責任が成立する前提としては、一定の行為がなければならない。そして、
この行為は実観的に法律を違反して、違法性の特徴を持っているものである」227。こうし
て、「違法性」要件は、加害行為に対する法的評価から、その実観的に違法な加害行為の
「存在」自体に重心が移行されたのである。したがって、中国の不法行為法理論において
は、「違法性」要件がしばしば学説の論述において言及されているが、それは「違法な行
為」と読み替えられることによって、事实上、卖なる「加害行為の存在
．．．．．．．
」
．
を意味するもの
となって、前に紹介した「被侵害権利ないし利益」要件の法的評価としての機能が弱まっ
ている事情と同じく、卖なる不法行為の成立に関する論理的な前提事实として観念される
ようになったのである。 
現在、中国の民法理論において、この問題について明示的に意識して触れた論述はほと
んど見当たらない。ドイツまたは日本の伝統的な民法理論に倣って、「違法性」要件を権
利侵害・保護法規違反・公序良俗違反という三つの段階に解析する学説がなお存在してい
るが228、中国民法上の「統一的、総合的な権利救済体系」の理論構造の下では式微になる
一方である。そもそも、「被侵害権利ないし利益」の要素が権利救済の発動条件において
軽視される事情が変わらない限り、いかに「違法性」要件の意義を強調するとしても、实
際の司法裁判において、卖なる加害行為の存在を意味する「違法な行為」により代置され
た「違法性」要件の存在の意義が薄く、その変化した「違法な行為」という要件をさらに
三つの段階に解析する考え方の存する余地がないといわざるを得ない。このように、司法
裁判においてこのような理論構造を实行させることは不可能なこととなったのである。 
 
c. 中国の民法理論において「違法性」の要件が「違法な行為」に代置された後には、
「侵権責任」の成否に関する法解釈論のレベルにおいて、「違法性」要件の機能及び「違
法性」の存否についての論争が起こされるのみならず、「違法性」要件（正確にはもはや
「違法な行為」要件となるが）の成否判断、さらに中国民法上の権利救済体系の発動条件
についても、異常な事態が起きたのである。 
中国民法上の「統一的、総合的な権利救済体系」という理論構造の下で、被侵害権利な
いし利益の種類、性質が救済方法とのつながりが切断されたので、「違法な行為」と読み
替えられた「違法性」概念が、複合的・多元的な判断枠組みを失ったことは、前述したと
おりである。ところが、ドイツの民法理論に由来する伝統的な民法理論は、「不法行為の
成立には違法性要件が必要とされる」という漠然とした理念は、なお学説上に存在してい
る。さらに、「過失」要件とを区別することを意識しながら、「違法な行為」が加害行為の
実観的な「法律ないし行政法規」に違反するものとして認識されるというのが、一般的な
立場である229。したがって、「違法な行為」という要件が不法行為の成否判断においてい
ったいいかなる機能を果たしているかについて、学説及び判例理論上はきわめて混乱した
認識を持っているのである。こうして、特に判例理論においては、「違法な行為」という
要件により、不法行為（侵権責任）の成否判断が不当に制限されるようになったケースも
                                                             
227楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』85頁。 
228たとえば、楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』86頁。周友軍『侵権法学』（中国人民大学出版社、
2011年）（以下、周友軍・前掲『侵権法学』として引用する）152頁。 
229楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』85頁、王利明『侵権行為法帰責原則研究』（中国政法大学出版
社、2003年）401頁。 
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よく見られる。 
肖像権に関する判例理論の展開を例として説明しよう。 
1987年に施行された民法通則１００条は、「肖像権」を公民の人格的権利の一種として
認めたが、「本人の同意を得ず、営利目的で公民の肖像を使用してはならない」という明
文規定を設けている。そこで、民法通則の立場によると、「本人の同意を得ていない」と、
「営利目的で使用する」とは、不法行為が成立する二つの要素であり、いわゆる行為の「違
法性」を判断する要件になっている。 
民法通則のこの立場を受け止めて、最高人民法院が 1988年に公布した司法解釈「『民法
通則』に関する若干問題を貫徹するための意見（試行）」の１３９条においても、「営利目
的で他人の同意を得ず、その肖像を広告、商標、ショーケースのデザインなどに用いるの
は、公民の肖像権を侵害した行為である」と、この立場を再び強調したのである。 
 
［判例１１］230 
被告Ｙ1は撮影会社Ａの社員であり、原告Ｘのグラビア写真を撮影した。そして、Ｘの
許可を得て、Ｙ1はその写真の一枚を撮影会社の宠伝のために事務所に陳列することにし
た。ところが、乳製品会社Ｙ2 の広報部社員ＢがＹ1 の事務所で陳列されているＸの写真
を見かけて、Ｘの写真を自社の製品の商標にしたいという意図をＹ1に伝えて、４０元で
写真を購入した。そして、Ｘの写真がＹ2の生産した乳製品の商標に用いられて、市場に
流入した。Ｘがこのことに気づいて、Ｙ1 とＹ2 の行為が自分の肖像権を侵害しているこ
とを理由に、損害賠償および侵害行為の差し止めを請求した。 
人民法院はＹ1 とＹ2 の行為がＸの肖像権を侵害したと判断して、Ｘの請求を認めた。
ここでも、両被告の行為に肖像権侵害が成立するかどうかについての判断において、民法
通則１００条の規定を援用して、「本人の同意を得ずに、営利目的で他人の肖像を勝手に
売買し、商標として印刷するのは、他人の肖像権を侵害する行為である」と判示したので
ある。 
 
周知の歴史的な原因で、民法通則が公布された当初、中国の民法理論はほぼ停滞してお
り、中国全体の社会経済生活も非常に乏しかった。民法通則が「営利目的」を以って肖像
権侵害行為の違法性を判断する基準としたのは、当時の人格権保護が主に経済的な利益の
保護として捕らえられ、公民個人の精神的利益に対する保護がまだ公衆に一般的に認識さ
れていなかったという背景がある。 
ところが、「営利目的」で他人の肖像を使用することは、卖なる肖像権を侵害する行為
の一種であり、他人の肖像を侮辱目的で使用するなど他の行為態様もあるし、肖像権に対
する侵害行為が「営利目的」を持っているかどうかは、肖像権侵害行為の分類に関する問
題であり、肖像権が侵害されているかという本質的な問題にかかわるものではない、と学
説により指摘されたのである231。そして、民法通則１００条の立場に対して、肖像権に対
する保護が経済的利益に限定されることは不当であるという批判が、学説により広く展開
されたのである232。近時、「営利目的」を肖像権侵害行為の違法性に関する判断基準とす
                                                             
230『最高人民法院公報』1987年第 1期。 
231王利明＝楊立新編『人格権と新聞侵権』（中国法制出版社、2010年）276頁。 
232たとえば、王利明『人格権法新論』（吉林人民出版社、1994年）371頁。張紅「『以営利為目的』与肖
像権侵権責任認定――以案例為基礎的实証研究」比較法研究 2012年第 3期（2012年）（以下、張紅・前
掲「以営利為目的」として引用する）67頁以下。何孝元『損害賠償之研究』（商務印書館、1982年）160
頁以下。楊立新・前掲（注 7）『人格権法』224頁。 
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る考え方を否定することは、学説上ほぼ一致に達したと思われる233。 
学説の批判を受け止めて、最高人民法院は「民事侵権における精神損害賠償責任を確定
する若干問題の解釈」において、「営利目的」の文言を避ける姿勢を示した。さらに、1998
年に開催された華北五省の「著作権、名誉権、肖像権、氏名権に関する事案を審理する工
作座談会」において、最高人民法院は、行為者の行為が営利行為であるかどうかを問わず、
他人の肖像を無断使用する行為であれば肖像権侵害を構成しうるという立場を示した234。 
 
d. しかしながら、学説上の批判を受け、しかも最高人民法院からも否定的な立場を示
されたにもかかわらず、「営利目的」という文字は依然として、中国の各級人民法院の判
決書において生き残っている235。次の判例を見よう。 
 
［判例１２］236 
原告Ｘらの六人が警察の捜査に協力して、容疑者を確認するための撮影に参加した。し
かし、被告の警察署Ｙ1 が撮影したテープをテレビ局Ｙ2 に提供して、Ｙ2 のニュース報
道にこのテープが使われたので、Ｘらの親族及び知り合いにＸらが容疑者であると誤解さ
れた。Ｘらが自分の肖像権および名誉権が侵害されたことを理由として、損害賠償、謝罪、
名誉回復を請求した。 
原審判決は名誉権侵害を理由にして、原告らの請求を認めたが、Ｙの行為が「営利目的」
の要件に満足しないので、原告らの肖像権を侵害していないと判示したのである。上告審
判決も、原審判決の立場を維持した。 
 
本件における人民法院の意見は、肖像権侵害に関する判例においてよく見られるもので
ある。すなわち、民法通則１００条の「営利目的」の条件に充たさないときに、人民法院
は名誉権侵害の迂路を通じて被害者に対する救済を図ろうとしている。このような立場は、
司法裁判において人民法院が被害者に救済を与えるべきであると確信したにもかかわら
ず、「営利目的」の制限を守ろうとしているジレンマの現れである、と思われる。 
なるほど、法律の改正、または最高人民法院により「営利目的」の要件を正式に廃止す
る明示的な司法解釈が公布されていないので、下級裁判所は、法律として民法通則に明示
的に規定される「営利目的」の要件を突破することに対して躊躇していると理解できない
ことでもないが、その本質はやはり、「営利目的」要件の機能、及び肖像権侵害行為に対
する不法行為の成否判断の理論構造に関する認識から見れば、「違法性」から「違法な行
為」への理論転換ないし「違法性」要件についての認識こそ、前述した肖像権侵害行為に
関する判例理論の思惑のもっとも根本的な問題点ではないかと思われる。 
すなわち、「違法性」の概念を「違法な行為」と読み替えることにより、「違法性」の要
件は、複合的に多元的な法的評価の判断枠組みを失い、硬直化された「法律ないし法規に
違反する行為」というものに退化したのである。そこで、「違法性」要件が卖なる加害行
為に対する法的評価の基準となるので、「過失」要件との機能の重なり合いがより際立つ
ようになったのみならず、独立した「違法性」の存置を認める立場から見れば、明示的な
                                                             
233張紅・前掲（注 232）「以営利為目的」67頁。 
234張俊浩『民法学原理（上）』（中国政法大学出版社、2000年）150頁に参照。 
235中国の民法学者が行われた大まかな統計によると（中国の司法判例はすべて公表されていないので正
確の数字を統計できない）、民法通則が公布されて以来の肖像権侵害に関する判例には、およそ半分以上
「営利目的」を加害行為の違法性を判断する基準に用いられている。張紅・前掲（注 232）「以営利為目
的」67頁参照。 
236『最高人民法院公報』2007年第 2期。 
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取締法規により設けられた行為態様以外の手段や態様で権益を侵害した場合は、加害行為
の「違法性」が阻止されることとなってしまう。したがって、「違法性」要件の存在意義
が――侵害行為に対する法的評価としての「過失」要件が存在する以上――薄くなったの
みならず、さらに、「違法性」要件の存在により、不法行為の成立範囲が不当にも「明文
の法律ないし法規に違反する行為」に制限されたのである。 
前述した「肖像権」侵害に関する判例における人民法院の立場は、まさにこのような理
論が孕んでいる危惧が現实化した証左である。 
 
e. さらに「違法性」要件が多元的な判断枠組みを失ったことは不法行為の成立を不当
に制限したのみならず、その反面、「違法な行為」と読み替えられた「違法性」要件が硬
直化した「法律ないし法規に違反する」という基準を維持しているので、民事裁判中、裁
判官が常に「加害行為が一体どの具体的な法律ないし法規に違反したか」という問題に取
りつかれているのである。したがって、实定法において明確な規定がある場合にはともか
くとして、新しい法益や实定法上明確な規定がない加害行為などについては、裁判官がそ
の「違反される法律や法規」を探り出すことに苦労して、ときに法律を捻じ曲げて解釈し
てしまうことがある。次の判例を見よう。 
 
［判例１３］237 
原告Ｘの娘Ａが被告Ｙ１などの 5人と一緒に食事をして、全員がお酒を飲んだ。食事の
途中、被告Ｙ１が帰宅したいといって、Ａに自動車で自宅まで送ってもらった。ＡがＹ１
を送った後に帰宅する途中で交通事故を起こして死亡した。鑑識の結果によると、Ａの血
液中のアルコール濃度は 0.287に達して、しかも無免許運転であった。 
そこで、原告ⅩはＹ１および同席者の他の 4人に対して、慰謝料請求の訴えを提起した。 
原審は、「中国民法通則 106 条は「公民、法人が契約を違反したもしくはその他の義務
を履行しない場合には、民事責任を負うべきである」と規定した。ここの「その他の義務」
は概括的な規範であり、「注意義務」も含まれていると思われる。…もしとある者が自分
の行為に他人の身体または財産に損害をもたらす可能性を予見できれば、その他人に注意
義務を負うべき場合が多い。…本件において、この付随的な注意義務は（Ⅹのの娘Ａ）飲
酒運転行為を阻止することおよび酒酔い者Ⅹの娘Ａの面倒を見ることとして観念される」。
被告らがこのような注意義務に違反したので、原審判決はⅩの慰謝料請求を認めた。 
被告らは、その安全保障注意義務が不当に拡大されたと主張して、上告したが、棄却さ
れた。 
 
本件判決について、損害賠償請求権の成立に関して異論が尐ないと思われるが、興味深
いのは、被告の注意義務を根拠づけるために、人民法院は「最高人民法院関於審理人身賠
償案件若干問題的解釈」（以下は「人身賠償解釈」と呼ぶ）６条を取り上げたことである。 
「人身賠償解釈」６条の内容は、宿泊施設や飲食店などの経営者に対して、その「安全
保障義務」を果たさなかったときに、それにより人身損害を被った被害者の損害賠償請求
権を認めたものである。本件の被告らは卖なるＡと一緒にお酒を飲んだ人間であるが、「人
身賠償解釈」６条により設けられる「安全保障義務」を負わせるのは、妥当な類推適用で
はあるまいと言わざるを得ない。 
そもそも、中国の民法理論において、過失の判断基準を抽象的過失、つまり「合理人」
の注意義務を基準として判断するのが通説である。本件においては、被告らの注意義務も
                                                             
237広東省江門市中級人民法院（2010）江中法民一終字第 18号民事裁判。 
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抽象的な基準に即して判断すればよいはずであるが、なぜ人民法院はわざわざ強引に「人
身賠償解釈」６条の類推適用を持ち上げたのか。このような現象は实は中国の判例理論に
おいてよく見られることであるが、それは過失要件の成否判断というより、むしろ「法律
ないし法規に違反した」という根拠を探り出すための作業であると思われる。つまり、「違
法な行為」が「侵権責任」の成立要件である以上、加害行為が直接的に法律の明文規定に
違反しなければならない、という理念が、中国の判例理論において根付いているのである。
そこで、本件でみられるように、たまに人民法院は法律や行政法規の規定を捻じ曲げて解
釈するほど、根強く「法律ないし法規に違反した」根拠を探り出そうとしているのである。 
 
f. ところが、「違法性」要件の変異はまだ止まっていないのである。 
前述したとおり、「違法性」を「違法な行為」と読み替えることにより、「違法性」要件
は「法律ないし法規に違反する行為」という加害行為に対する卖純な法的評価となったが、
このレベルで捉えられた「違法性」というものは、明らかに「過失」要件の機能と重なっ
ている。なるほど、「違法性」要件の存置を支持する学説は、「違法性」が実観的な行為に
対する法的評価であるのに対し、「過失」が行為者の主観的な要素に対する法的非難であ
ると238、両者の差異を区別しようとしているが、不法行為の成立ないし権利救済体系の発
動の可否に関する基本的な法的判断について、両者の判断基準及び機能がほぼ一致してい
ることは明らかである。さらに、「違法性」要件は学説上加害行為に対する「実観的な法
的評価」として位置づけられているが、司法裁判において、「法律ないし法規に違反した
かどうか」というきわめて硬直的な判断基準により考察されるので、このような「違法性」
要件は、論理的に「過失」要件により吸収されるべきである「余計なもの」であるどころ
か、不法行為の成立を不当に制限する「理論上の障害」となったのである。 
私見によれば、このような現象が生まれるのは、「違法性」概念についての認識不足が
最も根本的な原因ではないか。つまり、そもそも「違法性」概念は加害行為に対する法的
評価である、と一般的に捉えられるが、しかし、ドイツ・日本の伝統的な民法理論におけ
る「違法性」に関する判断枠組みは、被侵害権利ないし利益の要素を含む「複合的、多元
的なものである。したがって、「違法性」の概念は事实上、各種の権利ないし利益が侵害
されるときに、いかなる状況であればその行為が広義の「違法」と評価される可能性があ
るのかを示すものである。つまり、「違法性」要件は「加害行為が法律や法規に違反する
かどうか」という加害行為に対する法的評価というより、むしろ被侵害権利ないし利益の
性質や種類に基づき、加害行為に対する否定的な法的評価を与えて、この両方の要素に対
する考察を通じて、被害者に対して法的救済を与える必要性
．．．
を中心に論ずるものであり、
加害行為に対する具体的な「法的非難」は、むしろ「過失」要件の機能である239。いずれ
にせよ、「違法性」の判断枠組みそのもの自体の意義について認識不足で、それを卖純な
「法律ないし法規に違反する」こととして捉えるのは、中国民法理論の最大な問題点であ
ると考えられる。残念ながら、この問題について中国の民法学説により指摘されたことは
ほとんどない。 
ところが、「違法性」要件のもっとも根本的な機能についての認識不足を抱えながらも、
「違法性」は「過失」要件と「いくつかの差異があるのではないか」という漠然とした認
識に基づいて、中国の民法研究者（主に前述した「四要件説」を支持する者であるが）は、
「違法な行為」要件と化した「違法性」要件が、司法裁判において事实上機能していない
――もしくは前述したように「不当な制限」としてしか機能していない――状況から脱出
                                                             
238楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』83頁。 
239第三編の第二章の二の３の部分を参照されたい。 
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するために、「違法な行為」という要件に更なる「機能」を付与したのである。 
すなわち、加害行為が被害者の損害と同様に、不法行為の成立にとって事实上の要素と
して不可欠なものであるので、この両者が因果関係を持つことは不法行為の成立要件の重
要な構成部分である。したがって、「違法な行為」要件は加害行為に対する法的評価とし
ての機能が弱まる一方、「因果関係」における一端としての「原因」として把握されるよ
うになったのである。こうして、「違法性」は「違法な行為」と読み替えられた後に、さ
らに「違法な行為」と「損害事实」とが構成する「因果関係」という要件の一部分となり、
加害行為に対する法的評価の機能を失い、不法行為の成立に関する事实要素までに退化し
たと思われる。 
この問題は「因果関係」の機能にもかかわるので、節を改めて説明しよう。 
 
３．因果関係の迷路 
a. 前述したとおり、「違法性」を「違法な行為」と読み替える理論展開は、「違法性」
要件が複合的・多元的な構造を失うことを意味して、そして、それにより「違法性」要件
の法的評価としての機能が排除され、中国民法上の「統一的、包括的な権利救済体系」の
発動条件は事实上、一元的な「過失」要件に集中されるようになったと思われる。 
ただし、「過失」要件は――いわゆる「過失の実観化」という理論展開240を経過したと
しても――あくまでも行為者の主観的な心理状態及び実観的に現れる行為者の行為を考
察対象としたものであるので、「過失」による法的評価の機能は行為者側の要素を判断す
るにとどまると、一般的に認識されている。そこで、「違法性」要件が事实上、法的評価
の機能を失うことに伴い、被害者側の蒙った「損害」または「損害事实」という要件も法
的評価の機能を持っておらず、卖なる不法行為の成否判断に関する「事实要素」であると
一般的に捉えられている認識の下で、中国の民法理論においては、不法行為の成否判断と
いう法的判断の枠組みの中で、被害者側の要素についての法的評価が逸脱した状況となっ
ている。 
したがって、被害者側の要素をも不法行為の成否判断枠組みに取り入れて、「過失一元
論」の不足を補うために、中国の民法研究者はドイツ民法理論の「相当因果関係」理論を
導入し、それを不法行為の成否を判断する法的評価レベルにおける重要な手段として、不
法行為の成立を制限する機能を「因果関係」の要件に与えようとしたのである。 
 
b. 「因果関係」という要件は以上に見たように、中国の不法行為法において、不法行
為責任の成否、及び責任範囲の確定について、多大な機能を負わされる重要なものである。 
次の判例を取り上げよう。 
 
［判例１４］山東省平陰県人民法院（2009）平民一初字第 372号 
1994 年、Ｘが平陰県で交通事故に巻き込まれて重傷を負ったので、Ｙ病院に緊急搬送
されて手術を受けた。手術中、ＸはＹ病院に提供された 400mlの血液を輸血された。その
後の数日間、Ｘにはトランスアミナーゼの数値が上昇するなどの症状が現れて、肝疾患の
                                                             
240いわゆる「過失の実観化」の問題について、中国民法理論による展開が日本のそれに比べて若干差異
があるが、日本の沢井裕教授の立場と類似すると考えられる。今日の中国の民法理論において、「過失要
件」について通説的な理解によれば、「過失は行為者の主観的な意志の支配の下で、行為により表現され
たものである」と思われる。つまり、「過失は主観的な要素と実観的な要素とが結合された概念であり、
行為者が法律上または道徳上において非難されるべき行為を行うことを支配した主観状態である」。王利
明・前掲（注 224）『民法』154頁、程嘯「侵権行為法中的過錯与違法性」人大法律評論総第五巻（2003
年）228頁以下。 
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疑いがあるので、Ｙ病院が相応の診療を施したところ、症状が消えた。Ｘには怪我が全治
して退院した後にも、時々腹部の痛みや全身に原因不明の怠さを感じるなどの症状が現れ
る。2008 年、ＸがＡ病院で検査を受けたところ、Ｃ型肝炎にかかったと診断された。Ｘ
はＹ病院に対して、輸血による肝炎の感染を理由に損害賠償を請求した。 
裁判中、Ｘが肝炎に感染したこととＹによる輸血行為との間に因果関係があるかどうか
は、最も重要な争点となった。Ｙは、Ｘに輸血した当時に血液に対してしかるべき検査を
行ったと主張したが、すでに 14年前のカルテであるので、書類を紛失したと主張した。 
それに対して、まず、人民法院は、ＹがＸに輸血した血液に対するしかるべき検査の証
拠を提出できないので、Ｙの過失が成立すると判示して、Ｙの損害賠償責任を認めた。た
だし、因果関係に関しては、「ＸがＣ型肝炎に感染したのは、輸血による結果であること
を否定できないし、（医学の常識からすれば）輸血はＣ型肝炎の感染経路でもっとも可能
性が高いものである…したがって、被告Ｙは原告Ｘに対して損害賠償責任を負うべきであ
る。ただし、輸血は原告がＣ型肝炎を感染した唯一の経路ではなく、そして、原告が輸血
を受けた後に 14 年も経ってからＣ型肝炎に感染したと診断されたので、他の原因で感染
したという可能性を完全に排除することができない。故に、…被告の損害賠償責任を減軽
することが許されると考えられ、蓋然性の規則からすれば、被告が 70％の損害賠償を負
担するのが妥当である」、と判示したのである。 
 
この判例は、中国の司法裁判において、不法行為責任の成否を判断するにあたって、因
果関係に基づき損害賠償の範囲ないし損害賠償の金額の算定を確定する考え方を体現し
た典型的なものであると思われる。そして、こういった立場は、中国の民法理論によって
も支持されているのである。すなわち、「過失責任においては、もし過失の程度により責
任の範囲を確定することができず、あるいは、過失の程度により責任の範囲を確定するこ
とが公平ではない場合には、因果関係の程度により責任範囲を確定すべきである」241、と
一般的に考えられるわけである。 
 
c. 日本の民法研究者のアプローチによれば、ドイツ不法行為法理論が「相当因果関係」
の概念により損害賠償の範囲を制限しようとするのは、ドイツの不法行為法が「完全賠償
の原則を前提としたからである。つまり、「因果関係という概念は、…完全賠償の原則と
論理的に結合しつつ、それを支えるところの法技術として生まれたものである」242と観念
できる。 
つまり、統一的・抽象的な損害概念の下で、ドイツ不法行為法は加害行為により惹起さ
れたすべての損害が行為者により賠償されなければならない、という立場を採っていたの
で、損害賠償の範囲をより細かく定めるために、何らかの法的手段を設けなければならな
い。そこで、「賠償範囲の決定に際し、裁判官による価値判断ないし裁量の余地を極力排
斥しようとする意図」に基づいて243、ドイツの不法行為法理論は、「価値判断を排斥でき
る」という目的を達成できる要件として「因果関係」という概念を選出して、不法行為に
よる損害賠償の範囲を確定する手段としたのである。 
このような見地に立って中国の不法行為法理論を概観してみれば、中国の因果関係概念
をめぐる理論構造はドイツにおけるそれに非常に近似しているように見える。 
                                                             
241王利明・前掲（注 224）『民法』145頁。 
242平井宜雄『損害賠償法の理論』（東京大学出版会、1971年）（以下、平井・前掲『理論』として引用す
る）33頁。 
243平井・前掲（注 242）『理論』27頁。 
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つまり、ドイツの民法理論をもっとも重要な参考として、中国の民法理論は、同じく「完
全賠償の原則」を確立した、と一般的に考えられる244。そこで、損害賠償の範囲、及び具
体的な賠償金額を確定するために、中国の民法理論は「因果関係」概念に頼ることにして、
「相当因果関係」を以って完全賠償原則を实現するための重要な手段としたのである245。
したがって、今日、「相当因果関係説」は中国の不法行為法理論において議論する余地の
ない絶対的な通説になったのである。 
したがって、因果関係は中国の不法行為法理論において、不法行為の成否判断にだけで
なく、損害賠償の範囲ないし具体的な賠償金額の算定にとって、重要な意義を持つものと
して、事实的なレベルで加害行為と損害との因果関係を確定する機能を有しているのみな
らず、法的評価の機能をも有しているものである。 
そこで、「違法性」という概念が「違法な行為」により代置された後には、その法的評
価の機能が過失要件との重複がますます目立つようになったので、「違法性」要件の存置
を支持する学説は、むしろ完全にその重複する法的評価の機能を切り離して、「違法な行
為」の「行為
．．
」に注目して、それを事实認定の対象として、因果関係の一端を担う「加害
行為」に等しく理解するようになったのである。 
総括してみれば、「違法性」の存置を支持する学説は、以下のような三つの方向からの
理由付けがある246。 
一つ目の方向は、過失要件との比較に立脚して違法性要件自体の独特の性質や機能を強
調するものである。 
すなわち、過失は行為者に対する否定的な評価であるのに対し、違法性は行為そのもの
に対する法的評価であると、もしくは、過失は行為者の主観的な要素に対する考察である
のに対して、違法性は行為の実観的な要素に対する考察である、などの区別を取り上げる
ものである。 
二つ目の方向は、主に過失責任と危険責任などの無過失責任との差異に着目して、違法
性を過失責任の特徴であると、位置づけられるものである。 
しかし、ドイツや日本の民法理論はともかくとして、中国の民法理論においては、複合
的・多元的な判断枠組みを失った「違法性」概念は、その法的評価の機能が極めて限定さ
れているので、「違法性」の判断枠組み及びその機能が、実観化された「過失」の要件に
より完全にカバーできるものとなってしまったのである。いくら「違法性」と「過失」と
の差異を強調しようとしても、司法裁判において、両者の考察対象、判断基準及び機能に
ついての重なりを解釈できない現实に、中国の民法理論は直面している。 
現に、中国の司法裁判においては、「違法性」または「違法な行為」がひとつの独立し
た要件として判決文に取り上げられることは稀であり、たとえ「違法性」の文言があると
しても、何らかの特別な法的評価の意味を持たずに、卖なる「行為」そのものを示すもの
として、「過失を有する行為」とほぼ同じく意味で用いられている。中国民法研究者の中
で、「違法な行為」の代わりに、「過失行為」または「侵権行為」の概念を用いるべきであ
ると主張する者がいるのは247、この原因である。 
残る三つ目の方向は、「違法な行為」を因果関係の一端として認識し、「『違法な行為』
を侵権責任の成立要件から外せば、『因果関係』という要件が成り立たない」という主張
                                                             
244唐徳華編『民法教程』（法律出版社、1987年）453頁、王利明・前掲（注 224）『民法』563 頁、周友軍・
前掲（注 228）『侵権法学』62頁参照。 
245王利明・前掲（注 224）『民法』571頁、周友軍・前掲（注 228）『侵権法学』141頁。 
246楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』83頁以下、周友軍・前掲（注 228）『侵権法学』150頁以下参照。 
247張民安＝楊彪『侵権責任法』（高等教育出版社、2011年）79頁、張民安「作為過錯侵権責任構成要件
的非法性与過錯」甘粛政法学院学報 2007年第 4期（2007年）12頁。 
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である248。 
私見によれば、第三の観点こそ、中国の民法理論から「違法な行為」要件が完全に排除
されるに至らなかった最も根本的な原因である。つまり、過失という概念はいくら判断基
準が実観化されるとしても、あくまでもその判断は、行為者の主観的な側面が主導的なも
のとして観念されたる。ところが、因果関係という要件を考察する際には、「行為」とい
う実観的な要素が必要とされるので、それにとって「違法な行為」要件はより相応しいも
のとして重宝されるのである249。 
 
d. ところが、平井宜雄教授により指摘されたように、「相当因果関係説」により損害賠
償責任の範囲を定める立場、ないしそれにより支えられている「完全賠償の原則」は、論
理的には必ずしも妥当なものではないし、人類社会の経済生活にも必ずしも適合するもの
ではない250。 
相当因果関係の理論構造は、「裁判官の裁量の余地や価値判断を排斥する」ために、実
観的な標準を設けなければならない251。その標準は、一般的な人間の知識（平井教授の言
葉で「最も洞察力のある人間」の「全経験的知識」）により、「相当性」の有無について判
断することである252。そこで、このような実観的な「相当性」という基準に基づき損害賠
償の範囲を確定して、完全賠償の原則が具体的な事件においても適切な損害賠償の範囲を
画することができるようになり、その理論構造を維持することを可能にならしめたのであ
る253。 
しかし、「相当因果関係説の言語的構成それ自体は、損害賠償の範囲を限定しようとす
れば、…完全賠償の原則の法的構成という機能を荷ったが故に、「一般的経験」とか、「実
観的可能性」といったような、具体的事件における具体的な債権債務関係と関連させるこ
とが不可能な・空漠たる意味しかもたない概念によって、構成されなければならなかった」
254。したがって、「相当性」などの法的評価を用いて、因果関係の範疇により損害賠償の
範囲を限界付けるのは、そもそも成立しがたい試みであると、平井教授により指摘された
のである。 
このような「相当因果関係説」の理論に対する疑問は、实際に中国の不法行為法理論に
おいても現れた。 
因果関係により損害賠償の範囲を定めるという見解については、「相当説は、損害を惹
起した各種の要素を原因として平等に取り扱い、原因と結果との必然的な関係ではなく、
その両者の蓋然性を強調しているので、因果関係の存在を認める範囲が過大となったきら
いがある」255と指摘されたことがある。 
すなわち、損害賠償の範囲の限界付けとして、相当因果関係説が機能を果たすためには、
まずその前提としての「相当性」の概念をはっきりさせなければならないと思われる。そ
の「相当性」という基準に基づいて、因果関係の存在が否定された行為者を損害賠償責任
から除外するのである。ところが、中国の不法行為法理論においては、「相当性」の判断
基準が極めて曖昧なものであるといわざるを得ない。 
                                                             
248楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』84頁。 
249楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』85頁。 
250平井・前掲（注 242）『理論』57頁。 
251平井・前掲（注 242）『理論』70頁。 
252平井・前掲（注 242）『理論』49、50頁。 
253平井・前掲（注 242）『理論』48頁以下。 
254平井・前掲（注 242）『理論』55、56頁。 
255王利明・前掲（注 224）『民法』570頁。 
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中国の民法研究者はドイツの相当因果関係説に倣って、「相当性」の判断基準について
は、「行為が行われた時の一般的な社会経験と知識水準により判断すべきである」と説い
ているが256、しかし、かかる「一般的な社会経験と知識水準」とはあまりにも主観的なも
のであるので、具体的な事件において恣意的な解釈に陥る恐れがある。 
たとえば、相当因果関係説を力説する学説がよく「相当性」の説明に取り上げた例とし
ては257、被害者Ｘが加害者Ｙの行為により怪我して、病院で治療を受けたところ、病院の
失火でＸが焼死した場合には、「一般的な状況」から見れば、病院の失火が偶然の事件な
ので、相当因果関係が否定されるのである。それに対し、もしＸが怪我を負って、破傷風
を感染して死亡した場合には、「一般的な状況」から見れば、相当因果関係があると判断
できる、と主張されたのである。 
こういった説明は一見してとても明快なものであるが、实際にはかなり曖昧な「基準」
しか提示されていない。つまり、かかる説明によれば、後者の場合の「蓋然性」が前者の
場合より高いので、相当因果関係が成立したという論理であるが、その「蓋然性」がいか
なる段階での事情に対する評価であるか、そしていかなる基準に基づき判断されるかにつ
いての説明が不足している。もしその「蓋然性」に関する判断が、加害行為が行われた後
の第三者の行為の介入、もしくは事物の通常の経過・発展によって行われるならば、第三
者の行為の介入が必ずしも事物の通常の経過・発展より「蓋然性」が高いと言い切れない
のはいうまでもないし、後者の場合にも患者が怪我して破傷風を感染する恐れがあるのに
ワクチンの注射を怠る病院の過失が介入した、などの事情が観念できる。そもそも、前者
の場合での「病院の失火」と後者の場合での「怪我して破傷風を感染する」という二つの
事件の確率について、一体どちらが高いか、という判断を下すのは非常に難しいのではな
いかと思われる。したがって、かかる学説により主張される「前者の場合は偶然の事件で
あるのに対して、後者の場合は事物の自然的な流れである」258という「一般的な状況」に
基づく判断の基準は、一体どこにあるか、という疑問を投ぜられてしかるべきではないか
と思われる。 
 
e. したがって、相当因果関係説の理論構造の問題点が認識された以上、中国の民法理
論は相当因果関係説の有用性を認めてそれを通説としつつも、同時にその理論構造に対す
る不信感が募る矛盾した立場に置かれている。そこで、このような窮地から脱出するため
に、中国の民法理論は相当因果関係説を全面的に否定するのではなく、その欠陥を補うた
めに、過失要件に基づき損害賠償の範囲を制限する立場をとっているのである。――つま
り、「完全賠償の原則」を揚棄したのである。 
实際のところ、中国の侵権責任法の条文からみれば、「完全賠償の原則」を確立した文
言は見当たらず、かえって、損害賠償の範囲を「過失」の要件と連結して論じるところが
よく見当たる。たとえば、侵権責任法の全条文の中で、行為者またはその他の関係者の「過
失」に基づく「相応の責任」という文言を用いたのは、九つの場所もある259。 
さらに、共同不法行為の場合には、行為者の損害賠償責任について、中国の民法理論は
連帯責任の他に、「按分責任」という特別な法的効果を設けている。つまり、複数の加害
行為により損害を惹起した場合には、もしそれぞれの行為者の過失及び加害行為と損害と
の因果関係を明確に確認することができるならば、それぞれの加害者は連帯的に責任を負
                                                             
256楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』98頁。 
257楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』99頁。 
258楊立新・前掲（注 225）『侵権責任法』99頁。 
259この「相応の責任」とは、一体いかなる意味であるかは、とても曖昧なものであり、まだ議論される
余地がある。下級裁判所はこれを次の段落で説明した「按分責任」として理解することがある。 
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うのではなく、それぞれ自身の過失の程度と因果関係の関与度に応じて、それぞれ独立の
「相応の責任」を負うのである。 
实際の裁判においても、中国の人民法院が行為者の過失と被害者の過失とを比較して、
それぞれの過失に応じて、「相応の責任」を負うと判示するのは、いたるところにもみら
れることである。もちろん、この場合における被害者の負うべき「責任」というのは、加
害者の損害賠償責任が免除される部分を意味するものにすぎない。そして、共同不法行為
の場合において、「按分責任」が存在するのみならず、たとえ共同不法行為の行為者が連
帯責任を負うべきであると判断される場合においても、人民法院は判決文において、あら
かじめ行為者それぞれの負うべき責任の割合――つまり、内部求償の問題をも同時に裁判
することがある。このような場合で、損害賠償責任を課される加害者は自分の負担する損
害賠償責任がその割合に止まると誤解しやすいので、研究者から強く批判されることであ
る260。――この問題は本稿の論点とはあまり関係がないので、ここでさらなる展開を控え
ようとするが、とにかく、中国の人民法院は過失に基づき損害賠償の範囲を画定すること
に対して、積極的な姿勢をとっている。 
このように、「完全賠償の原則」を維持するという建前の傍ら、過失要件に基づき損害
賠償の範囲を画定するのは、むしろ中国の民法理論と司法裁判により広く認められている
のである。したがって、因果関係要件が法的評価の側面で損害賠償責任ないし侵権責任の
成否判断における機能は、きわめて限定されているのである。結論から言えば、中国の民
法理論は、過失要件を中心として、加害行為に対する法的評価により侵権責任の成立を判
断する「行為責任論」の立場をとったのである。これは、中国の民法理論においていわゆ
る「三要件説」が生まれる根本的な原因である。 
 
４．分析 
a. こうして、中国の「侵権責任」の成立要件、ないし「権利救済体系」の発動条件を
全体的に考察してみれば、以下のような特徴を概括的に整理することができると思われる。
すなわち、 
（ア）伝統的な民法理論とは異なって、中国の「権利救済体系」理論は開放的な民事救
済システムを構築しようとしているので、種々の民事権利ないし利益についてその性質や
種類の差異を問わずに、一律に「権利救済体系」により法的保護を与えようとしているの
である。この目的を達成するために、被侵害権利ないし利益の性質判断と救済方法とのつ
ながりが「権利救済体系」の理論により切断されたのである。したがって、被侵害権利な
いし利益の要素は、被害者の被った「損害事实」と読み替えられて、かかる「権利救済体
系」の発動にとって、法的評価としての機能を失いつつあり、いわゆる「権利救済体系」
の発動条件から脱落したのである。 
他方、ドイツの民法理論に由来する「違法性」の要件は、もともと被侵害権利ないし利
益の性質と加害行為の態様との相関関係に対する考察を通じて、被害者と加害者との両方
の要素を衡量したうえで、被侵害権利ないし利益に対する「法的保護を与える必要性」を
判断する機能を担うとされてきたが、被侵害権利ないし利益の要素が法的評価の機能を失
うと共に、「違法性」要件は複合的・多元的な判断枠組みを維持することができなくなり、
中国の「権利救済体系」における機能についての認識も混乱を生じたのである。そこで、
「違法性要件」と「過失要件」とが法的評価の側面における衝突または重複を解決するた
めに、中国の民法理論は、「違法性」要件を「違法な行為」要件と読み替えることにより、
「違法性」要件の法的評価の機能を事实上、無効にしたのである。したがって、「違法性」
                                                             
260周友軍・前掲（注 228）『侵権法学』184頁。 
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要件は卖なる加害行為の存在
．．．．．．．
を現すものとして、「権利救済体系」の発動条件に関する論
理的前提としての事实要素である、と観念されたのである。 
（イ）「違法性」要件が複合的・多元的な法的評価の理論構造を失って、事实上に「加
害行為」の存在にまで退化したので、中国の民法理論においては、被害者側の要素への法
的判断が「権利救済体系」の発動条件から剥離されるおそれがあった。この問題を解決す
るために、中国の民法理論はドイツ民法の「相当因果関係」概念を導入して、因果関係の
要件に被害者側の要素と加害者側の要素とを総合的に衡量するための機能を付与しよう
としたのである。したがって、「違法性」の要件が加害行為を現す「違法な行為」として、
「被侵害権利ないし利益」の要件が被害者の損害を現す「損害事实」として、両者は卖な
る「因果関係の両端」として観念されるものとなったのである。 
しかし、平井宜雄教授をはじめとして、日本の民法理論における「相当因果関係」概念
に対する否定的な理論展開で現れるように、因果関係の要件を通じて、被害者と加害者と
の両方の要素を衡量して不法行為の成立を制限する立場は、生まれつきの理論欠陥がある。
この問題については、中国の民法理論も適切な解決策を探りだすことができていない。 
したがって、中国の民法理論は、「相当因果関係」の概念を存置しながら、「過失」要件
によりそれを補足する立場をとったのである。 
（ウ）かくして、中国の民法理論においては、「違法性」要件が「過失」要件との対陣
から敗退して法的評価の機能を失い、「違法な行為」に変身して「因果関係」の一端とし
て生き残っている。ところが、「因果関係」も加害者と被害者との両方の要素を衡量する
機能を有効に機能せず、「過失」要件の力を借りる必要があることとなったのである。最
終的に、「過失」要件が加害行為に対する法的評価として唯一有用な基準となったのみな
らず、「権利救済体系」の発動条件に関する判断枠組みの中心に据えられたが、「違法性」
要件はほぼ廃棄される状態となり、「権利救済体系」の発動条件は、加害者の行為につい
ての法的判断――つまり「過失」要件をめぐって構築されるようになったのである。 
 
b. したがって、中国民法上の「権利救済体系」という理論構造が、その救済体系の発
動条件の側面において抱えている最大の問題は、被侵害権利ないし利益の要素は中国の
「権利救済体系」の発動条件に関する判断枠組みから脱落したので、規範的な法的判断の
枠組みとしてうまく機能することができなくなり、かかる「権利救済体系」の発動が、完
全に極端的な「行為責任論」となったところにある。 
（ア）中国の民法理論においては、被侵害権利ないし利益の要素が極めて軽視されてい
るがゆえに、「違法性」要件が法的評価としての機能を事实上に失い、加害行為と被侵害
権利ないし利益とを総合的に考察する「場所」がなくなったのである。したがって、「権
利救済体系」の発動が事实上、加害者の「過失」という唯一の基準により判断され、極端
の「行為責任論」が形成されているのである。しかも、中国民法におけるかかる過大な「過
失」要件の实質は、平井宜雄教授により主張されている「過失一元説」のそれとは異なっ
て、卖純に行為者の主観的な意思ないし行為者の注意義務違反に対する考察だけで決めら
れるものであり、被侵害権利ないし利益を取り入れて総合的に考察する余地が全くないも
のである。 
したがって、中国民法上の「権利救済体系」の理論においては、具体的な場合において
加害行為が「侵権行為」にあたるかどうか、そして「権利救済体系」により被侵害権利な
いし利益に対して法的保護を与えるべきかどうか、という法的判断について、規範的な枠
組みが完全に整備されているとは言えない。 
（イ）そして、すでに分析したように、このような状況が生まれた原因は、被侵害権利
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ないし利益の要素が軽視されているという根本的な原因のほかに、中国民法理論の「違法
性」要件の本質についての認識不足にある。 
もともと、中国の民法理論はいわゆる「統一的・包括的な権利救済体系」を構築するこ
とを目指しているので、この「権利救済体系」にできるだけ「開放的な」門戸を設置し、
すべての民法上の権利ないし利益に対してこれにより法的保護を与えようとしている。し
たがって、この「権利救済体系」の保護範囲は伝統的な民法理論における「不法行為責任」
の保護範囲よりはるかに広いものであると、容易に想像できる。債権に対する保護の問題
はさておき、尐なくとも人類の社会生活に存在しているすべての「法律に反しない利益」
が、この「権利救済体系」の保護対象となりうると考えられる261。 
もしそうであれば、多種多様な権利・利益に対して、一律に同じ基準に基づき法的保護
を与えることはとても想像できないことであるので、いわゆる「統一的な権利救済体系」
とはいえ、やはりその発動条件のレベルにおいて種々の権利・利益にそれぞれふさわしい
基準を設けることが必要ではないかと考えられる。とりわけ、近頃の民法理論の注目を集
めるいわゆる「新しい法益」に対する法的保護の問題について、たとえば「純粋経済利益」
や「人格的利益」や「環境利益」などの法益は、卖に不法行為の保護対象となりうるかど
うかというレベルの問題ではなく、行為者と被害者との両方の立場、ときには社会全体の
価値判断をも含まれるある種の「政策的な判断」が必要とされるので262、尐なくともこの
ような「政策的な判断」ないし「法的価値判断」を認容できる余地を、この「権利救済体
系」の発動条件の判断枠組みに残しておく必要があるのではないか、と思われる。この見
地からいえば、加害者と被害者との両方の要素を含む多元的な規範性を持つ「違法性」要
件は、むしろこのような「余地」が存在するフィールドとしてもっともふさわしいもので
はないかと考えられる263。 
ところが、前述のように中国の民法理論において被侵害権利ないし利益の要素が基本的
に「権利救済体系」の発動条件の判断枠組みから外されたので、「違法性」要件が事实上
機能せず、「権利救済体系」の発動条件の判断枠組みは加害者もしくは加害行為を中心と
する一種の「行為責任論」の立場に基づき構築されるに至った。したがって、一方で、中
国の「権利救済体系」の理論は硬直化した「法規違反」まで退化した「違法性」の概念を
維持して、新しい法益に対する侵害行為に柔軟的に対応することができず、他方、曖昧な
「因果関係」や「過失」の概念に頼って、――まさに「権利救済体系」の発動条件の「柔
軟さ」を求めるために――これらの概念を恣意的に解釈して、理論上の混乱をもたらした
のみならず、裁判官に過大な自由裁量を付与し、法規の恣意的な解釈を生んだのである。 
 
c. したがって、「権利救済体系」の発動条件に関してこのような問題が存在しているが
ゆえに、「権利救済体系」理論の合理性と实用性について、問題をもたらした。 
（ア）すなわち、すでに第一編で触れたように、不法行為法から一歩離れてより巨視的
な視点から見れば、伝統的な民法理論は、「権利」を軸にして民法の体系を観念している
のである。一つの権利または利益が侵害されたときに、民法がいかにそれを保護すべきか
という問題に答えるために、まずその被侵害権利または利益が「権利の体系」においてい
かなる位置を占めているのか、そして、この種の「権利」に対していかなる「請求権」が
                                                             
261たとえば、［判例２］で紹介したように、「民間風俗」をも「権利救済体系」の保護対象となりうる例
は、この「権利救済体系」を「開放的なもの」にならしめる志向が十分にうかがえると思われる。 
262この問題については、能見善久「新しい法益と不法行為の課題」ＮＢＬ936（2010年）（以下、能見・
前掲「新しい法益」として引用する）８頁以下を参照。 
263能見・前掲（注 262）「新しい法益」16頁、藤岡康宏『民法講義Ⅴ不法行為法』（信山社、2013年）（以
下、藤岡・前掲『不法行為法』として引用する）77頁、同旨。 
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設けられているのか、という段取りで論理的に考察していくべきであろう、と一般的に考
えられる264。 
つまり、伝統的な民法理論においては、民法により確立される「権利の体系」と、それ
に対する法的保護を与える機能を担う「法的保護の体系」との連続した二つの領域がある。
被侵害権利ないし利益がどの種の「権利」に帰属するかを判断することは、法的保護の体
系に入る「門戸」への振り分け作業であると観念できる。そこで、被侵害権利ないし利益
の性質についての認識は、「権利体系」の構造を理解するには重要な手がかりであるのみ
ならず、「法的保護体系」の内部構造を示す道具であると考えられる。 
それに対して、中国の「権利救済体系」理論は、民法上のすべての権利や利益に対して、
かかる統一的な「権利救済体系」に基づいて法的保護を与えようとしている。つまり、伝
統的な民法理論とは異なって、「権利救済体系」理論においては、各種の「権利」が侵害
されるときに、「法的保護の体系」に入るそれぞれの「門戸」は権利体系に対応する各種
の「請求権」から、一つの「権利救済体系の発動条件」というより広い「統一的な門戸」
に取り替えられたのである。 
（イ）ところが、かかる「権利救済体系」の理論構造に対して、一つの疑問が浮上する。
つまり、かかる「権利救済体系」の理論に基づいて民法上の法的保護体系を再構成するな
らば、この新たな法的保護体系は、統一された「発動条件」により発動されるのか、とい
う問題である。 
より具体的に言えば、このような「権利救済体系」の理論の下で、中国の民事裁判にお
いて、とある権利ないし利益が侵害されるときに、はたして、統一的な「権利救済体系」
の発動条件に基づき「侵権行為」にあたるかどうかを判断したうえで、そのままに具体的
な法的保護の手段ないし方法としての損害賠償や差止請求に導くのか、それとも、なお被
侵害権利ないし利益の性質判断に基づき、それぞれの「権利体系」に所属する「請求権」
により保護を与えるのであろうか、という現实的な疑問がある。 
このような統一的な「権利救済体系」の理論が提唱される背景及び目的については、前
文ですでに詳しく分析したことがある。もし、それに基づき考えてみれば、「権利救済体
系」の理論を主張する学説は、おそらく前者の立場――すなわち「請求権」の理論構造か
ら、「権利救済体系」の発動条件という「門戸」へ変更しようとする立場をとっている、
と推測して妥当であろう。 
ところが、今までの中国の民法理論及び判例理論の展開から見れば、おそらく「権利救
済体系」理論が想定された目的を達成したとは言いがたい、といわざるを得ない。 
（ウ）すなわち、前述したように、「権利救済体系」理論は、きわめて開放的な保護範
囲を設けることを通じて、民法上のすべての権利や利益に対して、かかる「統一的な法的
保護体系」に基づき保護することを求めている。さらに、この「権利救済体系」には損害
賠償や差止請求などの法的保護の手段や方法が用意されているので、いかなる権益につい
てもここで法的保護に必要な手段を見出すことができるのである。したがって、被侵害権
利や利益の性質や種類を問わずに、より迅速的かつ柔軟的な法的保護の制度を構築するこ
とが、「権利救済体系」の目的である。――この意味においては、確かに、「権利救済体系」
の発動条件を設定する際に、被侵害権利や利益の性質により拘束されることを避ける必要
がある。 
しかしながら、「権利救済体系」の理論構造の下で、被侵害権利ないし利益の要素が「権
利救済体系」の発動条件から脱落したがゆえに、いわゆる「権利の体系」そのものの存在
意義がなくなったのみならず、「権利救済体系」の発動条件が極端の「行為責任論」を基
                                                             
264王澤鑑『民法思維：請求権基礎理論体系』（北京大学出版社、2009年）35、42頁。 
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礎として、加害者の「過失」のみを核心とする判断枠組みとなってしまったのである。こ
のような判断枠組みは、被侵害権利や利益の差異を抹殺して、従来の民法理論と接続する
ことができなくなるのみならず、被害者側の事情が考察する余地を失ったので、被害者に
法的保護を与えるべきかどうかを決める法的判断の枠組みとして、合理性を失う恐れがあ
る。――つまり、この意味においては、「権利救済体系」の発動条件を設定する際に、完
全に被侵害権利ないし利益の性質を無視するわけにはいかないのである。 
したがって、「権利救済体系」理論は、被侵害権利ないし利益を法的保護に導く「発動
条件」をうまく設定することができていないので、統合された後の「統一的・包括的な権
利救済体系」において、いかに各種の権利や利益を区別しその個別性を確保するかという
ことについて疑問視されているのである。まさにそのために、中国の民法理論界は、「権
利救済体系」理論が権利に対する法的保護制度にもたらした変化に対して、大いに期待し
ているにもかかわらず――とりわけ、前述したように伝統的な民法理論を支持する立場も
それを暗黙に用いているのが現实であるが――、「権利救済体系」理論が伝統的な民法理
論（とくに「権利の体系」の部分）とうまく融合し、伝統的な民法理論に代わってうまく
機能できるかどうかについて、不信感を感じているがゆえに、「権利救済体系」理論に対
して非常に慎重な姿勢を示しているのである。 
 
d. さらに、「権利救済体系」理論のかかる欠陥は、法学理論としての合理性のレベルで
問題視されているのみならず、まさにこのような疑問があるという現实に配慮しているの
で、中国の裁判所――人民法院も、实定法上の規定があるにもかかわらず、「権利救済体
系」理論に基づき民法上の法的保護の体系を変更することに躊躇しており、中国民法上の
法的保護制度の体系が一体どういう構造を持っているのか、という問題を避け続けてきた
と思われる。 
たとえば、前述したとおりに（［判例６］から［判例１０］まで）、物権的請求権の成立
要件について人民法院は、一体「物権的請求権」の理論構造に基づき考察するのか、それ
とも、「侵権責任」としての差止請求の理論構造に基づき判断するのかという問題につい
て、はっきりしておらず、両方の理論構造がみられるような極めて混乱な状況に陥ってい
る。 
そして、このような理論上の混乱が著しく表れた例は、最高人民法院により発布された
「民事案件案由規定」（以下は「案由規定」と呼ぶ）である。 
「民事案件案由」という概念は、基本的に民事裁判において原告の請求を指すものであ
るが、それは「原告が提起した訴え」というより、むしろ「原告が提起すべき訴え」であ
り、つまり、民事訴訟の中心的な法律関係を現すものである。中国には系統的な「民法典」
が欠如しているが故に、「民事案件案由」は、最高人民法院が中国民法の体系、及び民法
上の「権利体系」と「法的救済体系」との関係についていかに認識しているかを、もっと
も直接的に表すものであると思われる265。 
私見によれば、2011 年の最新版「案由規定」は、最高人民法院が民法理論上の論争に
ついて躊躇する姿を如实に物語っていると思われる。 
まず、「案由規定」は、「民法理論が民事法律関係についての分類を基礎にして、法律関
係の内容、つまり民事権利の種類に基づいて体系化する」266ものであるので、2008 年の
                                                             
265「民事案件案由」は最高人民法院により発布されたものであるので、厳密にいえば司法解釈であり、
法律とは言えないが、ただし、中国の特別な政治体制のもとで、最高人民法院の司法解釈は实質上法律
と同じ効力を有するものである。 
266最高人民法院「関於印発修改後的「民事案件案由規定」的通知」法（2011）42号。なお、これから「案
由」についての引用はすべてこの法規の内容である。 
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「案由規定」は、明らかに伝統的な民法理論における「請求権体系」の理論基礎を支持し
て、人格権紛争、物権紛争、債権紛争、知的財産権・競争紛争などの 10 種類の案由（こ
れは「一級案由」と呼ばれる）を設けて、いわば「侵権責任」が債権紛争の一部分として、
不当利得紛争や事務管理紛争などと並べているのである。 
ところが、改正後の 2011年「案由規定」は、「侵権責任紛争」を取り出して、人格権紛
争や物権紛争などと並べて、「一級案由」としている。そして、「債権紛争」が「侵権責任」
の独立を受け止めて「契約・不当利得・事務管理紛争」と名付けられたのである。そこで、
「案由規定」は八つの「権利」267と一つの「侵権責任」により構成される形となったので
ある。 
このような変化は、まさに民法理論上において「侵権責任法」が独立して統一的・包括
的な「権利救済体系」の实定法上の根拠として認識される立場の影響を受けていると考え
られる。 
しかしながら、「侵権責任」が独立したとはいえ、最高人民法院は各種の権利に分配す
る請求権を中心とする伝統的な「法的救済体系」を完全に廃棄し、統一的な「権利救済体
系」に移行することに躊躇している立場を示したのである。 
つまり、最高人民法院の説明によると、「侵権責任法の保護対象は民事権益であるが、
…これらの民事権益は人格権、婚姻家庭相続権、物権、知的財産権などの民事権益を含ん
でいる。これらの民事権益をめぐる紛争は、度々権利の確認をめぐる紛争と侵権責任をめ
ぐる紛争とを含むので、民事案件の案由を合理的に整理することを難しくしたのである」。 
そこで、「案由体系の全体的な安定性を考慮して、重複を避けるために、今回の改正案
では、なおこれらの権益に関する侵権責任紛争をそれぞれの権利に関する一級案由のまま
保留した」。「侵権責任」の案由には、使用者責任、自動車責任などの「特別責任」のほか
に、公害、動物による損害、インターネット上の侵権責任、医療行為に関する侵権責任、
交通運送に関する侵権責任などのものだけが含まれている。ただし、不法行為に関する紛
争の案由を確定するときに、まず「侵権責任」の案由の適用を考察すべき、「侵権責任」
の案由に当てはまらないと判断してはじめて「人格権紛争」、「物権紛争」などの他の案由
を考察すべきである。つまり、「案由規定」の立法者の解釈によると、「我々は一般の不法
行為を各種の民事権利の案由に振り分けて、人身権に関する一般の不法行為が人身権部分
に、物権に関する一般の不法行為が物権部分に、…したがって、特殊の不法行為について
は独立した案由体系を持っているが、一般の不法行為については独立した規範を持ってい
ない」268のである269。 
したがって、最高人民法院の立場を整理すれば以下のような結論に帰結することができ
る。 
つまり、中国の民事権利をめぐる「法的救済体系」には、いわば統一的・包括的な「権
利救済体系」――つまり「侵権責任」制度――が存在することは最高人民法院により認め
られている。ただし、伝統的な被侵害権利の性質に基づく「請求権」制度に取って代わり、
直ちにこの「権利救済体系」を基礎とする新たな「法的保護の体系」に移行することに対
                                                             
267いわば「一級案由」は全部で１０種類があるが、最後の第１０種類は後見開始の審判、保佐開始の審
判などの特別問題を扱われるものである。 
268最高人民法院民事案件案由規定課題組編『最高人民法院民事案件案由規定理解与適用』（人民法院出版
社、2011年）89頁。 
269ただし、注意すべきは、ここでの最高人民法院の立場はあくまでも「案由」の体系化問題についての
説明であるが、一般の不法行為を廃棄する指針ではない。一般の不法行為をめぐる紛争を各種の権利に
振り分けるやり方は、逆に「権利救済体系」の発動条件についての再考を促す役割をも持っていると理
解できるのではないか、と思われる。 
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して、現時点において最高人民法院はまだ实行しないと決めているのである。そこで、と
ある権利や利益が侵害されるときに、もし行為者や加害行為などの事实に基づき「侵権責
任法」の「特殊の不法行為」の領域に入るべきと判断されるときは、「侵権責任」の案由
（つまり「権利救済体系」の理論構造）により処理するが、そのほかの場合はなお伝統的
な民法理論の構造を用いる。したがって、新旧「法的保護の体系」に関する理論構成が中
国民法において併存する状況は、当分続くのであろう。 
最高人民法院の曖昧な立場は、いわば統一的・包括的な「権利救済体系」の発動条件の
早期構築にとって極めて不利であるのみならず、中国民法上の権益侵害に関する「法的救
済体系」がこれからどの道を歩むかという根本的な問題をこたえることにとっても無益な
ものであると思われる。民法理論上において深刻な学説対立があるという現实を考慮して、
最高人民法院のかかる立場はやむを得ない妥協の結果であり、慎重な態度を示したととら
えられるが、中国民法上の「権利救済体系」の発動条件をめぐる判例上、学説上の混乱に
拍車をかけていると言わざるを得ない。 
 
e. 小括： 
以上の分析からみれば、「権利救済体系」理論がその発動条件の側面で抱えている最大
の問題は、統一された後の法的保護体系の理論構造において被侵害権利や利益の要素が一
体いかなる地位を占めているのか、そして如何に「権利救済体系」の発動条件の判断枠組
みで被侵害権利や利益の要素を体現すべきか、という問題がうまく解決できていない、と
いうことである。「権利救済体系」の発動条件から被侵害権利や利益の要素が脱落したゆ
えに、「権利救済体系」の発動条件は法的判断としての規範性が不足しているのである。 
そこで、「権利救済体系」の理論構造はこのような問題点を抱えているので、中国の民
法研究者はこの理論構造の将来性に期待しながらも（前述したとおりに、この理論に反対
する立場も時にその理論構造を借りなければならないことがあるということも想起せよ）、
その实用性になお疑問を抱えているのである。そして、实務上においても、中国の裁判所
は、实定法上の規定があるにもかかわらず、「伝統的な民法理論による法的保護体系」と
「『権利救済体系』理論による法的保護体系」との両方の理論構造を保とうとしている。
――これは立法権を持っていない裁判所としてのやむを得ないやり方であると、十分理解
しうるが、このような状況は学説上、实務上においてさらなる混乱をもたらした、と容易
に想像できる。 
要するに、「権利救済体系」理論がその「救済体系」の発動条件の側面において抱えて
いる問題は、この理論の説得性や实用性に影響を与えたのみならず、中国民法上の法的保
護体系の全体的構造、ないし民法体系それものの構造についての認識にも、深刻な問題を
もたらしたのである。 
 
三、「権利救済体系」における救済手段の体系化問題 
１．問題の所在 
すでに述べたとおり、中国の「権利救済体系」の理論は、民法上のすべての権利ないし
利益をその種類や性質を問わずに統一的に保護しうる「権利救済体系」を構築しようとし
て、それを民法上の権利を規定する「権利の体系」と区別されて、権利侵害に対してあら
ゆる法的救済手段を提供する包括的な「法的救済の制度」を創造しようとしているのであ
る。2010 年に発布された「侵権責任法」は、このような理念を受け止めて踏み出した重
要な一歩であると思われる。そして、中国最高人民法院はこの「権利救済体系」の構築作
業を積極的に推進しているとは言えないが、尐なくとも最高人民法院により発布された
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「民事案件案由規定」および判例理論から見れば、この理念を完全に排斥するわけではな
い、といえる。 
ただし、民法体系において、いわば統一的・包括的な法的保護体系を構築するには、卖
なる従来の民法理論における各種の権利救済手段を取り込んで簡卖に足し算すればよい
とは思われない。既存の民法理論における物権的請求権や損害賠償請求権、ないし人格権
に関する請求権など理論構成を合理的に整合して、有機的な一つの理論として構築する作
業が必要であると思われる。この点についての認識が不足のままで軽率に「権利救済体系」
の立法活動を進めてきたことは、今までの中国民法理論および具体的な民事裁判に様々な
問題をもたらした根本的な原因ではないかと思われる。 
さて、統一された「権利救済体系」の責任原理ないし発動条件に関する問題点は、すで
に分析したとおりであるが、他方、この「権利救済体系」には、物権的請求権や損害賠償
請求権など種々の「権利救済方法」が含まれると想定されているので、「包括的」な法的
救済体系という法制度の内部に統合された種々の「権利救済方法」同士は、一体どういう
関係にあるか、つまり、この「権利救済体系」を一体いかに「体系化」されているか、と
いう問題が残されている。 
具体的な裁判においては、この問題はいくつかの現实的な側面から現れる。 
すなわち、「権利救済体系」にはすべての「権利侵害に対する法的保護の方法」が含ま
れているので、被害者が法的救済を求めるときに、どのような基準で適切な「方法」を選
出すべきか、そして、どういう帰責原理のもとで、どのような適用条件に基づきその「方
法」を与えるか、などの問題がある。さらに、一つの権利救済の「方法」の適用が認めら
れることは、他の「方法」の適用にとって何か影響があるか、つまり、各種の権利救済の
「方法」は完全に独立した適用条件のもとで機能するか、それとも、いったんその「権利
救済体系」の発動条件に満たされれば、各種の権利救済の「方法」が自由に選ばれるか、
という問題もある。 
以上の種々の問題は、いずれも中国の「権利救済体系」の理論構造、ないし中国民法上
の権利保護に関する法制度の認識にとって、非常に重要な問題であるが、しかし、前述し
たように、学説上の対立および民法理論と民事裁判との「乖離」という状況のもとで、中
国の民法研究においてほとんど論及されていないものである。 
 
２．民法理論の不備 
a. ところで、前述したような中国民法の「権利救済体系」の体系化問題、および巨視
的な視点で中国民法上の「権利侵害」に関する法的保護制度全体の体系化問題については、
民法研究がほとんど展開されていないのである。つまり、中国の民法理論においては、こ
の問題についての理論構造の優劣がいかなるであろうというレベルの問題ではなく、そも
そも、「権利救済体系」の体系化問題をめぐる理論展開がほとんど存在していないのであ
る。 
この結論については、伝統的な民法理論の見地から見れば、さぞ信じられなくて納得で
きないことであろう。实際には、この現象の背後に中国民法学説および判例理論において
一つの特別の事情が潜んでいると思われる。 
すなわち、中国民法においては、先に統一的・包括的な「権利救済体系」が实定法に規
定されたが、そのあとに「物権的請求権」ないし「絶対権的請求権」の理論構造が認めら
れるわけである。この時間上の順番が实に中国の民法理論に多大な影響を与えたのである。 
つまり、中国においては、各種の権利救済方法を含めている包括的な「権利救済体系」
が 1986 年の民法通則において認められて先に存在しているので、もともと、民法上の権
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利や利益に対する侵害行為が「侵権行為」にあたると判断されたならば、各種の権利救済
方法が――差止請求権であろうと損害賠償請求権であろうと――平等に適用されうるの
である。そして、後に物権的請求権の理論構造が認められて、2007 年の物権法で正式に
確定されたわけである。したがって、中国の民法において、物権的請求権が包括的な「権
利救済体系から独立したものである」という認識が根強くあるのである。 
 
b. したがって、包括的な「権利救済体系」という理論を主張する学説として、魏振瀛
教授は侵権責任法に依拠して、中国民法上のすべての法的救済方法をこの「権利救済体系」
に収めようとするが、物権的請求権がすでに物権法において明確に規定されるので、それ
を特別のものとして、一種の「無過失責任」として認識する立場を示した270。 
魏振瀛教授の学説は「権利救済体系」に関する唯一の解釈論として、物権的請求権の適
用条件と損害賠償請求権の適用条件の差異を説明したが、ただしその着目点が物権的請求
権の問題を解決することにあるので、中国民法上の「権利救済体系」の体系化問題にとっ
て、まだ不備があると言わざるを得ない。つまり、包括的な「権利救済体系」から見れば、
物権的請求権は差止請求権の一種であるが、もしそうであれば、なぜ「物権的請求権」と
いう権利救済方法の帰責原理や適用条件が「損害賠償請求権」とは異なっているか、そし
て、物権侵害の場合はともかくとして、もし差止請求権という権利救済の方法を他の権益
侵害の場合に適用するときにも「無過失責任」であるのか、などの問題については、魏振
瀛教授の理論により解明されていないのである。 
それに対して、伝統的な民法理論を支持する立場は、依然として権利に属する「請求権
の体系」の理論構造に基づき、物権的請求権を物権の効力であると解釈しようとしている
が271、中国の侵権責任法において確かに差止請求権を権利救済方法として認めているので、
この侵権責任法における「差止請求権」と物権法における「物権的請求権」とは一体どう
いう関係にあるか、という問題について、伝統的な立場は窮地に陥っている。そこで、伝
統的な立場から、「侵権責任法に差止請求権を規定するのは間違っている、伝統的な民法
理論へ回帰すべき」と主張されたこともあるが272、しかし、差止請求権の適用範囲を拡大
するという理論要請が確实に存在しているので、すでに侵権責任法において設けられた
「差止請求権」を廃棄するのはむしろ本末転倒であり、一般的支持を得られる可能性は極
めて低いと思われる。 
さらに、たとえば中国の民法理論は人格権を絶対権であると断定して、それに対して、
物権的請求権と同じく「人格権的請求権」により保護されると一般的に主張しているが273、
前述したとおりに、人格権がなぜ絶対権であるかについての分析が学説上ほとんど見当た
らないし、なぜ「人格権的請求権」というものが成立しうるかについての説明も一切見当
たらない。すでに分析したように、それはまさに中国の民法理論においていわば包括的な
「権利救済体系」が存在しているので、伝統的な立場はこれを利用して差止請求権の適用
範囲を人格権保護までに拡大させたわけである。 
したがって、伝統的な立場は包括的な「権利救済体系」の理論を批判しながら、それを
利用しなければならないジレンマに陥っているので、中国民法上の法的救済制度の体系化
                                                             
270魏振瀛・前掲（注 58）「体系的思考」250頁。 
271たとえば前述した崔建遠教授の立場はこれである。 
272梁彗星「松散式・匯編式的民法典不適合中国国情」中国政法大学学報第 21巻第１期（2003年）10頁
以下。柳経緯・前掲（注 8）「体系構築」28頁。なお、前述したように、崔建遠教授は、「権利救済体系」
の理論に強く反対しているが、崔建遠教授により構成される理論構造は、むしろ伝統的な民法理論と「権
利救済体系」理論との「折衷説」に近い立場である。崔建遠・前掲（注 9）「物権救済模式」128頁。 
273楊立新・前掲『人格権法』117頁。 
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問題について、無視する立場をとるしかできなかったのである。 
 
c. 学説上の対立および实定法においての矛盾が存在しているので、最高人民法院も中
国民法上の法的救済制度の体系化問題を回避する立場をとっている。 
前述したように、中国民法においては、いわゆる「侵権責任による差止請求権」が先に
民法通則により規定され、さらに侵権責任法においても再び確認されたのである。したが
って、侵権責任に基づいて――つまり統一的な「権利救済体系」の発動条件に満足すれば
――差止請求を求めることに対して、人民法院は拒否する理由がないと思われる。 
そして、物権法においては、確かに物権的請求権による救済手段が設けられたので、物
権的請求権の適用条件に満足すれば、それに基づいて法的保護を求めることに対しても人
民法院は認めるしかできないと思われる。 
したがって、最終的に最高人民法院は学説上の対立を無視して両方の立場を共に認める
立場をとったのである。 
「案由規定」において、「物権侵害をめぐる紛争について、当事者が『物権保護紛争』
（つまり物権法第三章における「物権的保護」をめぐる紛争）における物権的請求権また
は債権請求権の一種類だけを主張するときに、『物権保護紛争』における 6 種の案由を適
用すればよい。もし当事者の主張が二種または二種類以上の物権的請求権または債権請求
権に及ぶときに、被侵害権利の種類、つまり所有権・用益物権・担保物権の案由を適用す
べきである」と規定されている。つまり、もし、たとえば原告が「妨害排除請求権」を主
張するときに、それを物権的請求権として処理すればよいが、もし原告が「妨害排除請求
権」と「損害賠償請求権」とともに主張する場合に、それを被侵害権利の性質により案由
を確定する。したがって、物権侵害の場合に限って言えば、一つの物権的請求権のみを請
求するときに、伝統的な民法理論に基づいてそれを認めることが許されるが、もし二種類
の物権的請求権または物権的請求権と損害賠償請求権とを同時に主張するときに、それを
「物権侵害」に基づき案由を確定する――つまり、「侵権責任」の適用条件が認められう
る。こうして、实際には、物権的請求権と損害賠償請求権とは異なる適用条件により判断
されることが認められるので、最高人民法院は物権的請求権の理論構造も認めていると同
時に、統一的な「権利救済体系」の理論構造をもぎりぎりで守っているのである。 
しかしながら、最高人民法院の妥協した立場は、物権侵害をめぐる「案由」を確定する
ときに一時的に学説上の対立を緩和させる役割があるかもしれないが、中国民法上の法的
救済制度の体系化について何の役割もないと思われる。つまり、物権的請求権と「侵権責
任」としての差止請求権とは一体どういう関係であるか、そして、物権的請求権と損害賠
償請求権の適用条件はどうして異なるか、さらに「侵権責任」としての差止請求権と損害
賠償請求権の適用条件は異なるかどうか、もし適用条件が同じであればなぜ「侵権責任」
としての差止請求権と物権的請求権とは異なるか、などの問題について、最高人民法院は
一切答えていないのである。「案由規定」の内容からすれば、むしろ最高人民法院は、伝
統的な民法理論に基づく「物権的請求権」の理論構造と、統一的・包括的な「権利救済体
系」に基づく「侵権責任」の理論構造との並存を正式に認めたと思われる。 
 
３．判例理論の混乱 
民法理論の不備および最高人民法院の曖昧な立場が、現实の民事裁判に明確な指針を与
えることができないので、中国民法における法的救済制度の構造、およびその具体的な適
用についての判例理論は極めて混乱している状態に陥っているのである。 
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a. まず、物権的請求権と損害賠償請求権とが混同される傾向がある。 
すでに触れたように、2007 年に発布された物権法において、物権的請求権の内容が正
式に規定されたので、伝統的民法理論における物権的請求権の理論構造が中国民法に確立
されたと思われる。 
ところが、他方 1986年に公布された民法通則において、「民事責任制度」つまり統一的・
包括的な「権利救済体系」の理論構造はすでに存在し、それから 20 年近く適用されてき
たのである。そして、2009年に「侵権責任法」が発布されるまで、「民事責任」の概念が
ほぼ「侵権責任」と同じ意味で用いられていたのである。近年になって、いわば統一的・
包括的な「権利救済体系」という理論の問題点に着目して、「伝統的な民法理論に回帰す
る」立場が現れて、「侵権責任法」から差止請求権の内容を削除して、日本民法のように
卖なる「損害賠償請求権」という法的救済手段を存置することが強く主張されているので
あるが、その主張とは裏腹に、いわば「統一的・包括的な権利救済体系」の理論構造が中
国民法において根強く存在しているので、事实上、「権利救済体系」の発動条件と損害賠
償請求権の適用条件がますます融合してくることになったのである。 
すなわち、物権的請求権の理論構造が存在しているとはいえ、統一的・包括的な「権利
救済体系」の理論が廃棄されるわけではないのである。そして、前述したように、「権利
救済体系」の内部に含まれている種々の法的救済手段の体系化問題がほとんど行われてい
ないので、物権的請求権と「権利救済体系」における差止請求権との関係は不明のままで
ある。したがって、「権利救済体系」の理論構造から見れば、物権的請求権がなおその法
的救済手段の一種として存在しているので、「権利救済体系」の発動条件を、そのまま後
にできた物権的請求権の適用条件（伝統的な民法理論の立場から言えば「成立要件」のほ
うがより正確であるが、「権利救済体系」理論からみれば「法的救済の手段」の具体的適
用と観念されるので、ここでも一応それを用いることにする）に類推適用する傾向がある。
こうして、中国民法において、従来の統一的・包括的な「権利救済体系」の理論と、伝統
的な（中国においてはむしろ「新たなもの」）民法理論とが衝突したことは、思わぬ結果
をもたらしたのである。つまり、物権的請求権と損害賠償請求権との混同を招いたのであ
る。 
その証左として、中国の民事裁判で物権的請求権を主張するときに、過失要件の成立が
要求される判例がよく見られる。前文においてすでに紹介したことがあるのでここでは省
略することにしたいが、このような現象が生まれたのはまさに物権的請求権と損害賠償請
求権が混淆されているからであると思われる。包括的な「権利救済体系」をいかに体系化
すべきかについては、後に分析することにしたいので、ここで立場表明を控えたいが、物
権的請求権を損害賠償請求権の理論構造に収めることは伝統的な民法理論に甚大な衝撃
をもたらす可能性があるので、これは判例理論により出される「結論」というより、むし
ろ「権利救済体系」の体系化問題についての検討不足によりもたらされる異常な「結果」
であると思われる。 
 
b. さらに、「権利救済体系」の体系化問題についての民法理論上の不備は、伝統的な民
法理論に与えた衝撃の他に、もうひとつの「副作用」としての問題を生み出したのである。
すなわち、前述したとおりに、物権的請求権が包括的な「権利救済体系」に収められたゆ
えに、その適用条件が損害賠償請求権と混淆されるので、「過失」要件の成立が要求され
る判例がよく見られるが、他方、それと対照的に、「権利救済体系」が物権的請求権を取
り入れるために、その発動条件から「過失」要件を取り除くために腐心しているケースさ
えも見られる。 
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［判例１５］274 
原告Ｘの夫Ａが承包275している土地は、被告Ｙの土地と接する。2008 年、Ａが死亡し
て、ＸがＡの土地を相続した。その後に、Ｘは自分の土地の面積がいつの間にかに減尐し
たことに気づいて、Ｙの土地を調査したら、確かにＹの土地の面積がいつの間にかに増え
ていた。そこで、ＸはＹに対して、返還請求権を主張した。 
一審判決はＸの請求を認めた。Ｙが上告したが、棄却。 
 
本件は物権に基づく返還請求権に関するものであり、伝統的な民法理論から見ればごく
普通の判例であると思われるが、中国の包括的な「権利救済体系」の理論構造に基づいて
みれば、それほど簡卖なものではなくなる。 
本件の裁判官の説明によれば、本件において被告Ｙの行為が「民事侵権行為」にあたる
かどうかが最も重要な争点である。つまり、裁判官は包括的な「権利救済体系」の理論構
造に基づき本件を処理しようとしているのである。前述したように、中国の民法理論にお
いては、物権的請求権と「権利救済体系」による差止請求権の関係が不明瞭であるので、
物権的請求権を物権が侵害される場合に後者の具体的な实現であると認識する立場も有
力である。したがって、物権的請求権の理論構造と「権利救済体系」の理論とは並存して
いるが、本件は明らかに後者の理論をとった典型的なものである。 
そこで、原告の請求を認めるために、「権利救済体系」の発動条件を充たさなければな
らないと思われる。裁判官の説明によると、「原告は、被告が侵権行為を实施したこと、
過失を有すること、及び侵害行為と損害結果との間に因果関係を有することに対して立証
責任を負うべきである」。ところが、本件においては、「Ｘの土地の面積が徐々に減尐して
きたのは、数年間に亘ったことであるので、Ｙが何時、いかなる方式で自分の土地を占有
したかを、Ｘは確实に証明できないので、行為者の侵権行為の存在及び過失を認定するこ
とは難しい」。このような現实に対して、人民法院は、「硬直化した立証責任の分配規則を
適用すれば、問題の解決及び権益の保護に不利である」ので、「両者の土地の現实の状況
に基づき、最初に承包した土地面積に対比して、Ｘの土地が確实に減尐したが、それに接
するＹの土地が増えたのに、その原因をＹは証明できない。このことは、侵権行為の成立
を認めるのに十分な根拠である」、と説明した。 
つまり、本件において人民法院は、過失要件の成立について、例外的に「立証責任の転
換」（いわゆる「一応の推定」）を認めたのである。 
物権的請求権の理論構造をとるならば、成立要件の側面で過失要件を不要とする特徴が
あるので、包括的な「権利救済体系」の理論を支持する裁判官は、具体的な差止請求の適
用条件に関する民法理論の不備があるという事情の下で、できるだけ物権的請求権の理論
構造に接近した差止請求の適用条件を設定しようとしている。したがって、帰責原理の側
面において差異があるにせよ、本件で見られるように、被害者に過失要件の成立を証明し
がたい事情がある場合には、判例理論は過失の不成立により被害者の差止請求が阻止され
ることを回避するために、人民法院は「立証責任の転換」や「無過失責任」などの理論構
造の類推適用を通じて、過失要件を差止請求の適用条件から外して、物権的請求権と類似
する適用条件により判断する努力を試みたのである。 
こうして、中国民法上の「権利救済体系」の体系化問題が解決されていないゆえに、伝
                                                             
274北京市第二中級人民法院（2012）二中民終字第 2552号民事判決。 
275「承包」というのは、一般的に請け負うということであるが、この場合は、日本物権法における永小
作権を取得することに近いことである。 
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統的な民法理論の立場から、物権的請求権と「権利救済体系」の関係、ないし物権的請求
権と「権利救済体系」による差止請求権の関係を説明するときに問題があるのみならず、
「権利救済体系」の理論構造を支持する立場から、物権的請求権の適用条件と「権利救済
体系」の発動条件との関係を説明しようとするときにも、大きな問題を孕んでいるのであ
る。 
 
c. さらに、「権利救済体系」の体系化問題についての法学理論は、民事裁判において具
体的な場面で法的救済手段の適用を把握することができていないので、判例理論上におい
て各種の法的救済手段の適用に関する理論構造が恣意に解釈されて混乱状態に陥ってい
るのである。次の判例を取り上げよう。 
［判例１６］276 
原告Ｘは不動産会社Ｙから分譲マンションを購入したと同時に、地下駐車場番号「８番」
のスペースを購入した。しかし、ＹはＸと契約した後に、当該ビルの外側に展望用エレベ
ータを設置することを決めた。エレベータの昇降路および通路を建築するために、「８番」
スペースを含めて、六つの駐車スペースが占用されると予定される。そこで、Ｙは、他の
未販売駐車スペースを自由に選択できるという条件で、「８番」駐車スペースを放棄させ
ようと、Ｘと交渉したが、Ｘに断れた。その後、ＹはＸの反対を無視して、勝手にエレベ
ータの建築工事を進めた。したがって、原告ＸはＹに対して、所有権に基づく妨害排除お
よび損害賠償を請求した。 
一審判決は、Ｙの行為はＸの所有権を侵害し、不法行為が成立するので、Ｘの請求が合
法的なものであると認めたが、しかし、当該ビルの展望用エレベータの建設工事がすでに
完成したので、「一旦完成したエレベータを取り除き、また他のところで再建設すること
によりもたらしうる損失は、原告Ｘの損失をはるかに超えるのであろう」という理由で、
Ｘの損害賠償を認めたが、妨害排除請求を棄却した。Ｘは上告したが棄却された。 
本件については、裁判官の説明によると、係争駐車スペースは４０万人民元であるのに
対して、展望用エレベータの価値は２００万人民元を越えるので、エレベータを取り除く
ことによりもたらす損失はＸの価値をはるかに超える。つまり、「Ｘの利益が確かに侵害
されたが、…公民は社会利益最大化に対して認容義務を負うべきである」と考えるのが相
当だという。 
 
本件判決の結論については、おそらく妥当なものであると評価することができないと思
われる。 
裁判官の説明によると、展望用エレベータの価値は、係争駐車スペースの価値を越える
ので、エレベータを取り除くことによりもたらす損失はＸの価値をはるかに超える。そこ
で、「Ｘの利益が確かに侵害されたが、…公民は社会利益最大化に対して認容義務を負う
べき」なのだという論理である。 
「社会利益最大化」に配慮して物権的請求権を否定するのは、むしろ物権ないし所有権
という概念に対する認識において根本的な間違いがあると思われる。つまり、所有権とい
う権利は財貨帰属を定めるものであるのみならず、近代人類社会における平等な人権の確
保や、法秩序の根幹にかかわっているものである277。したがって、「物の排他的帰属を内
                                                             
276本件判決は、「人民法院報」2013年 1月 31日に掲載されているが、判決番号は公表されていない。 
277山野目章夫『物権法』（第２版、日本評論社、2004年）（以下、山野目・前掲『物権法』として引用す
る）3頁以下。 
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容とする権利」278として、物権に物権的請求権が付与されるわけである。つまり、物権は
最大の「公共利益」を有するものとして、すでに立法のレベルで確認されているのである。
そこで、このような「物権」に対して、「社会的な公共利益」という理由で――とりわけ
本件において「公共利益」とは卖なる経済上より高価の財産にすぎない――、物権的請求
権を阻止するのは、司法裁判が立法レベルで行われるべき価値判断を覆すことになると思
われる。 
そして、本件判決の裁判官の説明において、「公民は社会利益最大化に対して認容義務
を負うべきである」という文言がある。そこには相隣関係や権利の濫用などの理論構造が
伺えると思われるが、本件においてすでに加害者の行為が「侵権行為」にあたると判断さ
れたにもかかわらず、人民法院の判断により物権的請求権による保護が認められずに、そ
の代わりに損害賠償請求権による保護を認めたところに特徴的なものがある。つまり、加
害行為が「侵権行為」に成立して、被害者に「権利救済体系」による法的保護を与えるべ
きことについて、人民法院は完全に認めるが、ただ具体的にどの「権利救済手段」を選択
すべきかということについて、曖昧な過程を経て結果を出したのである――本件において
は、幸いのことにまだ「社会利益最大化」という「判断過程」が判決に載せられたので、
「人民法院報」により取り上げられたが、判決にはその「判断過程」について何も示して
いないのは、むしろより一般的な状況である。 
それは、まさに「権利救済体系」の体系化問題について中国の民法理論に不備があるの
で、人民法院は具体的な権利救済手段の適用問題に関して、理論上の根拠を持ち合わせて
いないし、一旦「権利救済体系」の発動条件に満足したと判断されると、具体的にどの救
済手段を選択して法的保護を被害者に与えることにあたって、人民法院に自由に適用条件
を作り出すことが許されるという、過大な自由裁量権が付与されたからである。 
本件で見られるように、物権的請求権の理論構造が中国の民法理論に認められ、「権利
救済体系」理論との並存に伴い、加害者の過失要件が不当に要求されることは、物権的請
求権の成立にとって、必ずしも最大な障害とは限らない（本件においても被告の過失が成
立したと人民法院は認めたが）。 
再三言及するが、物権的請求権は独立した法的救済手段として認められるが、包括的な
「権利救済体系」の体系化作業がほとんど行われていないので、物権的請求権と包括的な
「権利救済体系」における差止請求権との関係が不明のままである。他方、包括的な「権
利救済体系」の発動条件と具体的な権利救済手段の適用条件との関係も解明されていない
のである。前述したように、「権利救済体系」の発動条件は基本的に損害賠償責任の成立
要件から敶衍してきたものであるゆえに、損害賠償が請求される場合にはともかくとして、
差止請求の場合には、「権利救済体系」の発動条件に基づき直ちに差止請求を認めること
が可能であるかどうかについては、まだ検討する余地があると思われる。――尐なくとも、
物権的請求権をこの包括的な「権利救済体系」に収めるために、その適用条件の側面でな
んらかの調整が必要とされるのではないかと思われる。 
したがって、このような民法理論上の不備を補うために、实際の民事裁判において、裁
判所としては具体的な法的救済手段の適用条件を提出しなければならない立場におかれ
ているのである。しかし、いうまでもなく人民法院が裁判するときには、目の前のケース
を解決することを第一要務とするので、差止請求などの法的救済手段の適用条件を判例理
論により解決することはむしろ副次的なことである。そこで、人民法院は「ケース・バイ・
ケース」でさまざまな要素を法的判断の枠組みに取り入れて、民法理論の基本構造から離
れて――そもそも中国の民法理論がこの問題についての立場も不明のままであるから―
                                                             
278山野目・前掲（注 277）『物権法』１頁。 
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―総合的に判断して結論を出すきらいがある。 
こうして、中国の判例理論においては、物権的請求権ないし差止請求権の具体的な適用
条件について、各ケースごとに多種多様な規則が提示されて、恣意的に解釈されている現
象が極めて目立っているので、中国の民法理論に無意味なさまざまの問題をもたらしたの
みならず、司法裁判の安定性に損害をもたらし、人民法院の「公信力」に影響を与えてい
ると思われる。 
 
４．小括 
a. 中国民法上の「権利救済体系」に対する考察としては、その「体系」の内部体系化
の問題が非常に重要な一環であると思われる。すなわち、その「救済体系」により統合さ
れる各種の救済手段がいかなる関係にあるか、そして、各種の救済手段の適用条件がいか
なるものか、さらに、救済手段の適用条件とかかる「権利救済体系」の発動条件とがどう
いう関係にあるか、などの問題は、この「権利救済体系」の理論構造が实際の民事裁判に
おいて成立できるかどうかを決める、いわば「死生」にかかわる問題である。 
しかし、意外なことに中国の民法理論においては、かかる体系化問題に関する理論展開
がほとんど行われていないのである。 
前述したように、「権利救済体系」の理論を支持する立場から見れば、１９８６年の「民
法通則」から、すでに「権利救済体系」の理論構造が見られたわけであるし、そして、か
かる「権利救済体系」に基づきすべての民法上の権益に対して法的保護を与えることが可
能であるので、もはや「権利救済体系」は完璧なものであろうと思われていたのである。
確かに、物権が侵害されるときに、物権的請求権というものを「権利救済体系」の理論構
造に収めることは難しい問題であるが、それを認めたうえで「特殊の不法行為」のように
「特別な問題」として処理すればいいのではないか、という折衷した立場で、体系化の問
題が軽々に抹消されたのである。 
他方、伝統的な民法理論を維持する立場は、「伝統的民法理論に違反する」というとこ
ろに噛み付いて、「権利救済体系」の理論構造に猛反対しているが、独自に中国民法上の
法的救済制度の構造を解明しうる自説を提出することができない。特に差止請求権の適用
範囲を拡大させることにおいて、この立場は物権的請求権に倣って「人格権的請求権説」
や「絶対権的請求権説」を提唱したが、その理論構造は完全に「物権的請求権」の「海賊
版」であり、人格権と物権との差異について一切に考慮せず、实際の民事裁判において無
用なものであるといわざるを得ない。したがって、この立場は、伝統的な民法理論の重要
性を唱えながらも、民事裁判において、人格権侵害などの問題について「権利救済体系」
の理論構造により処理しなければならない事实を否認できないので、説得力を失いつつあ
る。 
かくして、二つの立場はともに自説を維持しながら、相手の理論構造に取って代わる適
切な解決策を提出できないという窮地に陥ったので、一層中国民法上の法的保護制度の体
系化問題を無視して、両説が中国の民法理論に共存している「微妙な均衡状態」に達して
いるのである。 
 
b. ところが、民法理論上に達成された妥協は、「権利救済体系」を主張する立場と伝統
的な民法理論との接続問題について適切な解決策を見出さない窮地を物語っているだけ
で、实際の民事裁判において、中国民法上の法的救済制度の体系化問題がなおそのままに
残されている。 
そこで、中国の民事裁判において、各種の権利救済手段の関係、および権利救済手段の
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適用条件と「権利救済体系」の発動条件との関係に対する認識が様々であるので、判例理
論もきわめて混乱の状態を呈している。たとえば、物権的請求権の理論構造に基づき差止
請求の可否を判断する判決も見られるが、「権利救済体系」の体系化問題により物権的請
求権と損害賠償請求権とを混同する判例も数え切れないほど存在している。したがって、
「権利救済体系」の存在により、差止請求権の保護範囲が民法上のすべての権益までに拡
大されるとともに、かえって物権が侵害されるときにも過失要件の成立が要求されてしま
うので、その保護範囲が不当に制限される場合が存在している。 
さらに、「権利救済体系」の内部関係に関する体系化がうまく理論化できないので、民
事裁判において人民法院は問題解決の対策を提出しなければならない立場におかれたの
である。しかし、具体的な事件解決を目的とする人民法院が、「権利救済体系」の体系化
問題を念頭に一通りの民法理論を構築するのは、そもそも不可能であるので、人民法院ま
たは裁判官はそれぞれの支持する学説を前提にして、目前の事件にある事实要素を考慮し
て、よく「实用的な理論構造」を持ち出すのである。そこで、中国民事裁判の判決におい
て、原告の物権が侵害されるが加害者の過失を立証できないときに「物権が侵害されると
きに立証責任が転換される」、または、物権的請求権を主張する者には「社会公益の最大
化を認容する義務がある」、などの特殊な「理論構造」は後を絶たない。このような現象
は「権利救済体系」の体系化問題についての理論上の不備により人民法院に過大な自由裁
量権を与えたことを物語っているのであろう。 
そして、体系化問題についての学説上の対立および検討不足は、より一層深刻な問題を
もたらしたのである。すなわち、伝統的な民法理論に比べて、「権利救済体系」の理論構
造が独特な理論展開であるがゆえに、かかる新たな理論構造が果たして具体的な裁判にお
いて成立しうるかどうかは、むしろ「権利救済体系」理論にとってもっとも現实的な問題
である。しかし、人民法院が恣意に権利救済手段の適用条件を構築しているのは一目瞭然
の現实であり、司法公正に多大な衝撃をもたらしたが、このような事情に対して、「権利
救済体系」の体系化問題がほとんど行われず、学説上において伝統的な民法理論と「権利
救済体系」理論が並存しているので、判例批判すらできなくなる状態となったのである。 
そもそも学説上においても「権利救済体系」の体系化問題に関する作業が行われていな
いが（特に前述したように伝統的な民法理論を支持する立場も「権利救済体系」に依拠す
るところがある）、どちらの学説から判例批判を行われても直ちに体系化問題に行き止る。
伝統的な民法理論に基づきこの問題を解明することができないのは明らかであるが、それ
に対しては、「権利救済体系」の理論を支持する立場もこの問題についての検討不足を感
じるが、なかなか結論を出すことができず、たとえば物権的請求権の地位について伝統的
な民法理論と妥協する立場を採ったので、人民法院の過大な自由裁量権がそのまま放任さ
れたのである。 
したがって、「権利救済体系」の理論構造を構築することにとって、むしろその救済体
系の内部関係に関する体系化問題を解決するのが第一要務であると思われる。 
 
第三章 小括――中国民法上の「権利救済体系」理論の問題 
 
一、中国民法において「権利救済体系」理論を維持する必要性 
实定法上の「民法通則」が公布されてから、中国の民法理論上には、すべての権益を保
護対象として、そしてあらゆる法的救済手段を含む統一的、包括的な法的保護の制度――
「権利救済体系」を構築しようとする理論が提起された。 
かかる「権利救済体系」の理論構造は、すべての権利を一律にしてその包括的な「救済
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体系」により保護しようとするので、その保護範囲がきわめて広範なものとなってきて、
人格権のような新たな民事権利ないし利益に法的保護を与えることをより容易にならし
める利点があると思われる。そして、「権利救済体系」に含まれる種々の法的保護の方法
――権利救済手段は、この「権利救済体系」の発動により適用されるので、被侵害権利な
いし利益の体系と法的救済の付与との直接的な連結が切断されて、より柔軟的な法的対応
が期待されるのである。したがって、「権利救済体系」の理論は、個別的な権利救済手段
の適用条件に関する具体的な問題解決を目的とするものではなく、民法上の権利ないし利
益を確立する「権利体系」に対して、それに法的保護を与えることによってその法实現を
保障する「法的保護の制度」を構築することを究極的な目的とするものである。 
「権利救済体系」の理論構造は、伝統的な大陸法系民法理論を支持する立場から強く批
判されてきた。人格権のような新たな権利や利益に対する法的保護の問題、または差止請
求の適用範囲の拡大などの法的保護の制度にかかわる問題を解決するために、伝統的な民
法理論を支持する立場は「人格権的差止請求権」または「絶対権的差止請求権」などの理
論的試みを行ってきたのである。その理論の背景および理論構造は後に紹介する日本民法
の理論展開ときわめて類似するものであると思われる。しかし、实際の司法裁判において
は、「人格権的請求権」は「権利救済体系」の理論構造により維持されることが尐なから
ずあり、むしろ「権利救済体系」理論のおかげで、「人格権的請求権」または「絶対権的
差止請求権」の概念が成り立っているきらいがある。端的に言えば、中国の伝統的な民法
理論が今までまだ破綻せず通説的な地位を確保しうるのは、まさに「権利救済体系」の存
在により、实務上においてその欠陥が隠されたからである。もし「権利救済体系」の理論
により提供される法的保護のシステムがなくなると、人格権の保護や差止請求権の適用範
囲などの实務的な問題に対して、中国の伝統的な民法理論が直ちに崩れてしまうと考えら
れる。 
したがって、私見によれば「権利救済体系」理論は多大な問題点を抱えているにもかか
わらず、それはすでに中国民法における権利保護に関する広義の法的保護の制度構造に深
く浸透しているので、「伝統的な民法理論とは異なっている」という理由だけで直ちに廃
棄すべきという結論を導くことができない。 
 
二、「権利救済体系」理論の問題点 
ところで、「権利救済体系」理論は、民法上の権利や利益を保護する機能を担う独立し
た法的保護の制度の構築を提唱しているが、従来の民法理論との接続問題をうまく処理で
きず、不法行為法の基本構造を骨子としてその救済体系の基礎理論を構成しながら、卖純
に従来の民法理論に含まれる種々の「請求権」を「権利救済手段または方法」として、そ
の法的効果に取り入れようとするのである。したがって、「権利救済体系」理論と伝統的
な民法理論との混在は学説上の混乱を起こし、さらに、实際の民事裁判にもさまざまな問
題をもたらした。概括的に見ればその問題点は主に以下の二つの側面に集中的に現れてい
る。 
 
１．「権利救済体系」の責任原理ないし発動条件に関して 
「権利救済体系」の理論が抱えている最大の問題は、この「統一的・包括的な権利救済
体系」の責任原理と発動条件279が不明である。 
                                                             
279「権利救済体系」の理論は、従来の伝統的な民法理論における「請求権」の理論構造を排斥する傾向
があるので、この意味においては、あえて「成立要件」の概念を使わずに、「救済体系」の「発動条件」
という表現を用いることにする。 
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「権利救済体系」の理論は、中国民法上の「統一的・包括的」な法的保護体系を構築す
ることを求めているので、「侵権責任法」を債権法から独立させて、それをかかる法的保
護体系の土台として改造しようとする。 
しかし、「侵権責任法」は、債権法から独立したとはいえ、もともと伝統的な大陸民法
理論における「不法行為法」にあたる法律であり、その責任原理や成立要件は、損害賠償
責任のそのものである。「権利救済体系」の理論は、それを十分に理解せず、差止請求権
などの法的保護手段を強引に不法行為の法的効果として決め付けて、不法行為責任を拡張
させることを通じて、民法上の「法的保護体系」を構築しようとしている（このやり方は、
後に紹介する日本民法理論上の「不法行為説」と極めて類似している280）。 
今までの分析によれば、「権利救済体系」の理論構造は、二つの問題をもたらした。 
第一は、「権利救済体系」の理論は、すべての権利や利益に対応するために、被侵害権
利の性質とその権利に対する法的保護の实現との関連を切断したので、「被侵害権利や利
益」という要素が、「権利救済体系」の発動条件に関する判断枠組みから脱落したことで
ある。 
第二は、被侵害権利ないし利益の要素が「権利救済体系」の発動条件から排除されたの
で、「違法性」要件は多元的な判断枠組みを失い、卖に「加害行為が法律に違反する」と
いう意味を持っている一方的な法的判断となったことである。 
したがって、以上の二つの問題点を抱えているがゆえに、この「権利救済体系」の責任
原理はきわめて硬直化したもの（極端な「行為責任論」）となり、そして、その「救済体
系」の発動条件は規範性を失いつつあり、きわめて曖昧なものとなったのである。 
このような「権利救済体系」が、はたして、多種多様な民法上の権利や利益が侵害され
るときに、各種の法的救済方法の適用可否を定める機能を果たせるかどうかは、疑問視さ
れたのである。まさにそのために、「権利救済体系」の理論構造がすでに立法の側面にお
いて实定法上の法制度として確立されたにもかかわらず、それに関する学説上の論争はな
お静まらないだけでなく、实務の側面においても裁判所は「権利救済体系」の理論を全面
的に認めることに対してなお躊躇しているのである。 
したがって、この問題を解決するために、統一された「権利救済体系」の基礎理論の下
で、いかに既存の具体的な種々の法的保護制度の差異を包容することを求めることが、重
要である。言い換えれば、中国民法上において「権利救済体系」という統一的な法的保護
体系に関する基礎理論を構築するときに、従来の伝統的な民法理論により構築されてきた
「権利侵害」に対する種々の法的保護制度との接続を十分に注意する必要がある。 
 
２．「権利救済体系」の体系化問題に関して 
「権利救済体系」の理論が伝統的な民法理論とは異なっている構造を持っているので、
伝統的な民法理論における各種の「請求権」により構築される法的救済制度との接続をい
かに処理するかがきわめて重要な問題となってくるのである。つまり、伝統的な民法理論
における「物権的請求権」や「損害賠償請求権」などのようなさまざまな権利侵害に対す
る法的救済手段が、「権利救済体系」の中でいかに实現されるか、そして、これらの法的
救済手段がお互いにいかなる関係にあるか、などの問題を説明することは重要である。 
ところが、「権利救済体系」の理論は、明確の責任原理と発動条件を構築することがで
きず、不法行為責任（損害賠償責任）の理論構成をそのまま援用しているので、「不法行
為責任が差止請求権などの法的保護制度を吸収した」というような理論構造となった。し
たがって、「権利救済体系」としての「侵権責任」と、従来の「損害賠償請求権」もしく
                                                             
280この点については、後に第三編で詳しく分析するので、ここで省略したい。 
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は「差止請求権」とは一体いかなる関係にあるのか、さらに、「侵権責任」のもとで、従
来の「損害賠償請求権」と「差止請求権」などの法的保護制度の関係は、いかなるものと
なったのか、などの問題について、「権利救済体系」の理論は明確の答えを出せない。つ
まり、「権利救済体系」の理論には各種の法的救済制度を包括しうる整備作業が完成して
おらず、体系化の問題については議論不足であるといわざるを得ない。 
このような理論状況の下では、「権利救済体系」の理論は民事権益に対する統一的・包
括的な法的救済制度として十分に機能できず、伝統的な民法理論に取って代わって民事裁
判の中で有効に運用することができないので、实務上、「権利救済体系」の理論と伝統的
な民法理論とが混在することとなったのである。さらに、法学理論上の混乱により、中国
の民法理論は民事裁判において具体的な救済方法の現实での使用を導く機能を失ったの
で、实務上において、裁判所は具体的な事件で恣意に法的判断の要素および法的判断枠組
みを提示し、各種の具体的な法的保護制度の適用について、様々な理論構成を取り上げて、
その被侵害権利ないし利益に相応しい判例理論を確立しようとしている混乱の状況とな
ったのである。 
そこで、「権利救済体系」の下で、各種の権利救済方法に関する体系化問題は、その理
論構造の正当性にかかわる重要な問題であるのみならず、中国の民事裁判にとっても緊迫
的な課題となっていると思われる。 
 
３．問題解決の基本理念について 
以上の二つの問題から見れば、「権利救済体系」理論は、中国民法上の法的保護体系に
関する基礎理論として、本章の冒頭で設けられている二つの基準281に完璧に達したとは言
えないのであろう。まさにこのため、「権利救済体系」の理論は、「有力説」である、とい
う程度に止まっているのである。 
民法は、「社会の構成原理」であるがゆえに282、民法理論の安定性が、社会そのものの
安定性につながっていると考えられる。したがって、たとえ既存の民法理論構造には問題
があり、法改正が必要とされるとしても、急劇な社会変動（たとえば 1949 年以降の中国
社会のような状況）がない限り、民法の基本的な仕組みに関する理論転換は、既存の民法
理論と激しく衝突するに違いない283。前述したような中国民法理論及び实務上の判例理論
における混乱が生じたのは、「権利救済体系」の理論が立法機関により強引に進められて、
このような理論構造の下で、従来の民法上の法的保護制度に関する理論構造がほぼ全部打
破されたからである。したがって、このような学説上及び判例理論上の混乱に面して、「権
利救済体系」の理論構造が確かに極めて重要な理論発展であるにもかかわらず、学説と裁
判所がなお躊躇している態度をとっているのである。――特に「権利救済体系」の理論構
造にはまだ問題点が残されているならば、なおさらであろう。 
したがって、私見によれば、中国民法理論の現状に鑑みて、民法上の法的保護体系とし
ての「権利救済体系」理論を確立することは、まず第一の要務である。この「権利救済体
系」の下で、既存の民法理論における種々の法的保護制度を最大限に存置することが必要
である。この目的を達成するために、「権利救済体系」の責任原理や発動条件は、巨視的
な視点から抽象的に構成したほうが、より適切であろう。具体的な法的保護制度の適用、
及び種々の法的保護制度の関係については、この抽象的な「権利救済体系」の下で再調整
                                                             
281本編第二章の一の４の e の最後の部分を参照してほしい。 
282大村敦志『民法改正を考える』（岩波書店、2011 年）24 頁。 
283藤岡康宏教授は、「民法の改正」が必要とされる場合を、五つの種類に分けているが、中国民法理論上
の状況は、まさに「基本理論の転換」から「民法の基本的仕組み」に関する転換へ進展する途中である
と言えよう。藤岡・前掲（注 179）『民法総論』96 頁以下。 
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すればよかろう。 
第三編 日本民法上の法的保護体系に関するアプローチ 
――違法性概念を中心に 
 
第一章 序説 
 
一、 
以上には、中国民法上の「権利救済体系」の理論構造及び民事裁判の側面における問題
点を分析してきたが、本編においては、それを念頭に入れて、日本民法上における権利に
対する法的保護体系を対象として、比較法の角度から分析を行うことにする。 
日本の民法理論を対象として比較研究を行うのは、比較法学としてそれ自体が研究意義
を有することはいうまでもないが、そのほかにも、中国の民法理論にとって、日本民法上
の法的救済体系をめぐる理論展開は、非常に重要な参考となりうる。 
まず、中国の民法理論は日本民法に淵源を持つものであると一般的に思われるが284、１
９９０年代後半から、中国の法学研究は非常に開放的な姿勢をとっているので、伝統的な
大陸法系の民法理論のみならず、全世界諸国から様々な民法理論を導入して比較法的な研
究が展開されているのである285。したがって、中国の民法理論は伝統的な大陸法系の民法
理論を骨子としながら、特別な理論展開を見せてきた。「伝統」を重視する日本の民法研
究者には、中国の民法理論は多尐「変質的なもの」のように見られがちなので、「無関心」
なものとなったのではないかと思われるが286、私見によれば、日中の民法理論は共通の理
論基礎をもっており、日本の民法理論を本筋として中国民法理論における特別な理論展開
の得失を評価することには、重要な意義があると考えられる。 
さらに、より重要なのは、民法上の法的救済体系について、日本の民法理論における理
論展開は、中国の「権利救済体系」の理論構造にとって、非常に参考に値する。詳しい分
析は後の論述に譲りたいが、ここでまず問題の所在を指摘したいことにする。 
日本の不法行為法における「要件論」をめぐる論争は、個別の不法行為成立要件に関す
る検討にとっても重要な理論展開であるが、民法上の権利に対する法的保護体系という視
座からみれば、不法行為法の射程範囲が拡大されることに伴い、不法行為の成立要件に修
正を加えて、複雑化した権利侵害行為に対応しうる多元的な法的判断枠組みを構築すると
ころに核心的な意義がある。そして、「要件論」に関する論争は差止請求権の領域に波及
して、差止請求権の基礎理論に対する検討の形で、権利侵害に対する民法上の法的保護制
度の再構成を促したので、それは、まさに日本民法上の法的保護制度の体系化作業であっ
た。 
したがって、私見によれば、日中の民法理論は異なる立脚点に基づいて展開されてきた
が、理論展開の目的及び問題意識において共通するところもあると思われる。言い換えれ
ば、日中の民法理論は類似する民法体系の下で、共通する問題意識を抱きながら、異なる
方法を採って進められてきたものである。このような二つの理論体系についての比較研究
                                                             
284一般的に、法史学の角度からいえば、１９８０年代以降の中国の民法理論は台湾民法により深く影響
されているが、台湾の民法理論はほとんどドイツと日本を手本として構築されているので、日本の民法
理論が中国に与えた影響は非常に強いものである。柳経緯・前掲（注 65）「改革開放」17～19頁を参照
されたい。 
285たとえば、中国の侵権責任法の制定にあたって、日本、ドイツ、フランス、ポーランド、アメリカ、
オランダ、カナダ、ロシア、ベトナム、オーストリアの学者を招いて、不法行為法についての検討会を
開いたことがある。 
286木間正道「日本における中国法研究――その歴史・現状・課題」明治大学法科大学院論集１号（2006
年）164頁。 
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は、日中の民法理論双方にとって参考になるのではないかと考えられる。 
 
二、 
ところで、民法上の法的保護制度の体系は、極めて複雑で膨大である。民法が権利を設
定する法律であるだけに、その権利が侵害されるときに保護を与えるべきかどうか、ない
し、いかに保護を与えるべきかは、民法の究極的なテーマである。言い換えれば、権利に
対する法的保護体系の構造は民法そのものの構造に深くかかわっているのである。この問
題をめぐる日本の法学理論研究には、長い歴史にわたって数えきれないほどの学説が蓄積
されてきた。本稿が研究の対象とする部分は１８９８年民法施行からのものに限定しよう
とするが、それにしても１１５年以上の歴史を持っている学説史に臨んでいるのである。
そこで、雑然とした学説整理の作業に陥いることを避けるために、この百年以上の学説史
から一つの主線を取り上げて、それにしたがって本稿の論述を進めていきたいと思う。こ
の主線は、日本民法上の違法性概念をめぐる理論展開である。 
ここで、違法性概念をめぐる日本民法上の種々の理論展開（以下は「違法性理論」と呼
ぶことにするが、言うまでもなく、この概念はたとえば差止請求に関する基礎理論として
の違法性的理論構成などとは異なっているものであり、より広範なものである）を選択し
て、本稿の主線とするのは、以下のような理由に基づいているのである。 
まず、違法性概念、およびそれをめぐって展開されてきた学説論争は、日本の不法行為
法制度の基本構造に関しての理論展開であるのみならず、日本民法上の法的保護の体系な
いし民法の体系そのものに関する全体的な考察に基づいて論じられてきたのである。した
がって、日本不法行為法の全体像を把握するために、違法性概念に関する理論展開を手掛
かりにするのは、至極妥当な道具である。そして、違法性概念をめぐる理論展開は、損害
賠償の法制度においてのみならず、差止請求の領域における理論形成に対しても重要な影
響を与えたと思われる。したがって、違法性概念をめぐる理論展開についての分析を本稿
の主線とするのは、学説展開の主旨をより正確に把握することに意義があるのみならず、
損害賠償と差止請求とをつなぐ架け橋として、日本民法上の法的保護体系を一つのまとま
りとして分析を展開することを可能ならしめるのである。 
 
第二章 伝統的な日本民法学の基調及び分析――要件論をめぐる展開 
 
この部分では、日本の不法行為法の要件論をめぐる諸学説の見解及び立場を整理して、
その学説展開の経緯及び相互間の内在的な関係を理解したうえで、日本の諸学説の対立の
背景及び根本的な原因の解明を志す。したがって、本稿の分析及び立場を述べる前に、ま
ず、従来の前人により行われた学説の整理として、その立場及び成果を紹介する必要があ
ると思われる。筆者がそれから得られた示唆が多く、本稿の構成にとって重要な意義があ
るのみならず、一方で、より重要なのは、本稿は、あくまでも「民法上の法的保護体系」
という問題意識に基づいて展開されるものであるので、日本の一般的な学説展開について
の理解を紹介し、本稿の立場との差異を明らかにするためである。それは、本稿の論点の
「独自性」を表明するということより、本稿は中国の民法理論との比較法学的な観点から
出発するいわゆる「尐数派」であることを踏まえて、日本の通説的な立場を紹介すること
を心得ながら論述を展開していきたいと思う。 
 
一、民法７０９条の要件と「違法性」の導入――問題の嚆矢 
１. 民法７０９条の構造 
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平成１６年に民法現代語化がおこなわれるまで、民法７０９条において、明記される不
法行為の核心的な成立要件は、いわゆる「権利侵害」と「故意・過失」とだけである。一
般的に、この両者を通じて、権利が侵害された被害者に対する保護と、自由に社会生活を
営むことができる加害者の行為自由の保障との調和を図るのが、民法の起草者の本来の意
図である、と考えられる287。 
なお、「権利侵害」の要件については、不法行為の成立範囲を明確にし、「間接の損害」
を保護対象から排除し不法行為の成立範囲を限定する機能を有するものであると考えら
れうるので288、過失責任主義の象徴としての「故意・過失」の要件とともに、「近代民法
における自由活動の保障の理念」の下で、「責任制約原理」として定立されるものである、
と認識する見解がある289。それに対し、「権利侵害」の要件には、「被害者の権利を保護す
るとの権利保護」290の側面があり、さらに、「故意・過失」の要件にも積極的側面がある
として291、両方に、加害者の自由の保障と被害者の権利保護との側面がある、とする見解
もある292。かくして、両要件のそれぞれの基本的機能についてのとらえ方には、学説の立
場の差異が見られるが、いずれにせよ、一方で、保護に値する侵害された被害者の権利に
しかるべき救済を与えて、人類社会の平穏な運行を保ち、他方で、社会的生活を営む以上、
すべての他人を侵害する行為に損害賠償の責任を負わせるのは不可能であり、ある程度の
行為自由を保障する、という二つの基本的な価値判断が７０９条の要件に内在する、とい
うのが、不法行為法の基本理念であり、さらに、「不法行為法」という法律の存在意義で
もある。いかなる法解釈論もこの基本的な理念に背くことができないと思われる。 
したがって、不法行為の成立要件を理解することにとって、より重要なのは、「権利侵
害」と「過失」の二つの要件が、それぞれ「被害者」と「加害者」との両方を代表するも
のであり、この両者を中心として、不法行為の成否に関する基本的な「判断枠組」が起草
者により設けられていることをまず理解することである。すなわち、この二つの要件はそ
れぞれ「被害者」と「加害者」との両方を代表する「事实上の要素」として、それぞれ、
「権利侵害」または「過失」という基準に充たすかどうかの総合的な法的判断を通して、
最終的にかかる加害行為を「不法行為」と認定すべきかどうか、という「法的評価」を得
る、という明快な判断ルールを提示していることを、まず把握しなくてはならない。 
 
２. 違法性要件導入の背景 
起草者の本意を探ってみれば、「故意・過失」の要件が加害者側に関する主観的な判断
要素であるのに対し293、「権利侵害」の要件が被害者側の実観的な事情を考慮するための
                                                             
287法務大臣官房司法法制調査部監修『法典調査会・民法議事速記録五』（商事法務研究会、1984年）（以
下、法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲『速記録』として引用する）297頁（穂積陳重発言）。吉村
良一『不法行為法』（有斐閣・2000年・第 2版）27頁（以下は、吉村『不法行為法』と呼ぶ）。 
288吉村・前掲（注 287）『不法行為法』27頁、藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』229頁、森島昭夫『不法行
為法講義』（有斐閣・1987年）（以下、森島・前掲『不法行為法講義』として引用する）224頁、錦織成
史「違法性と過失」星野英一編『民法講座 第 6巻 事務管理・不当利得・不法行為』（有斐閣、1985
年）（以下、錦織・前掲「違法性と過失」として引用する）136頁。 
289澤井裕『テキスト事務管理・不当利得・不法行為』（有斐閣・1996年・第 2版）（以下、澤井・前掲『テ
キスト不法行為』として引用する）86頁、加藤一郎『法律学全集 22－Ⅱ不法行為（増補版）』（有斐閣、
1989年）31頁。なお、曽根威彦「不法行為法における「違法性」概念――もう一つの＜比較法学＞の試
み――」早稲田法学８５巻１号（2009）27頁、同旨。 
290藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』229頁。 
291 藤岡康宏「不法行為と権利論――権利論の二元的考察に対する一考察」早稲田法学８０巻３号（2005）
（以下、藤岡・前掲「不法行為と権利論」として引用する）167頁、同・前掲（注 221）『民法Ⅳ』207
頁。 
292藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』207頁。 
293法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲（注 287）『速記録』298頁。なお、いわゆる「過失の実観化」
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ものとして、被害者の侵害された利益は必ずしも「権利＝絶対権」に限定するものではな
く、財産的権利及び人の生命、身体、自由、名誉のほか、債権も権利に広く含まれるもの、
と想定されていた294。 
ところが、周知のように、桃中軒雲右衛門事件295において、大審院の判決により、「権
利侵害」要件の対象が不当にも狭く権利に限定されたので、被害者の利益が不当に侵害さ
れても、法的保護を得られない状況になってしまったのである。したがって、起草者によ
り制定された不法行為の成立に関する判断枠組は、かかる事情により被害者に不利な方向
に傾いて、不法行為法の基本の理念としての「加害者の行為の自由」と「被害者の侵害さ
れた利益の保護」の両者の均衡が破壊されたのである。 
实際のところ、中国においても、日本ときわめて類似することがおきたことがある。つ
まり、中国不法行為法の保護する対象を被害者の「権利」に限定するか、それとも広く「利
益」までに広げるか、という問題について、研究者達は見解を異にしたのである。最終的
に、保護対象が「権利」に限定せず「利益」であれば十分である、という立場が通説とな
った。ただし、このような立場は、法解釈論のレベルにおいて民法研究者たちにより認め
られたところ、議論が直ちに収まったので、後に紹介するような日本民法上の「権利侵害
から違法性へ」などのような特別に理論転換作業が、とくに行われていないのである。こ
れは、中国民法の法文上において、そもそも「権利」という文言が用いられていないので
296、法解釈論としてより広範の回旋の余地があり、法解釈論のレベルで「利益」を不法行
為法の保護対象として認めればよいので、とくに实定法を改正するために何らかの理論転
換を提起する必要がないからである、と考えられる。 
それと対照的に、日本民法７０９条に「権利侵害」の要件が明記されている以上、起草
者の本意に従い、ここでの「権利」を広く利益をも含まれるものとしてとらえさせようと
するならば、何かの特別な工夫が必要であったと思われる。したがって、後の大学湯事件
判決297において、「権利侵害」の要件が实質的に「法律上保護される利益」としてとらえ
られるようになったので、この判例の立場転換に乗じて、日本の民法研究者は優れた論理
力を発揮して、「違法性」の概念の導入により問題を解決しようとしたのである。 
末川博教授は、「違法と評価されるものは権利侵害という形態において認められ得るの
が普通ではあるけれども」298、他に、保護法規違反や公序良俗違反などの形態もあるので、
「違法と評価されるものは、必ずしも権利侵害という形態においてのみ現れるとは限らな
い」299、と指摘した。そして、「ここに権利侵害というのは違法の行為の徴表たるにとど
まる」300、とし、「権利侵害」の要件の本質を「違法性」としてとらえるようになったの
                                                                                                                                                                              
という理論展開が、後に日本民法理論についての分析で見られるが、日本民法の制定の段階において、
過失という概念はまだ加害者の主観的な要素として考えられていたと考えられる。錦織・前掲（注 288）
「違法性と過失」135、140頁。ただし、当時、起草者が必ずしも「過失が心理状態かそれとも注意義務
違反か」という問題を意識して立場を表明したわけではないので、それについての論述は必ずしも明確
なものではない。この点については、錦織・前掲（注 288）「違法性と過失」138頁の注 10及び 139頁以
下を参照してほしい。、 
294法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲（注 287）『速記録』302、304頁（穂積陳重発言）、我妻栄『事
務管理・不当利得・不法行為』（日本評論社、1989年、復刻版）（以下、我妻・前掲『不法行為』として
引用する）121頁、平井宜雄『債権各論Ⅱ不法行為』（弘文堂・1992年）（以下、平井・前掲『不法行為』
として引用する）20頁、藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』229頁、森島・前掲（注 288）『不法行為法講義』
225頁、錦織・前掲（注 288）「違法性と過失」136頁。 
295 大判大正 3・7・4刑録 20輯 1360頁。 
296 中国民法通則１０６条に参照してほしい。 
297 大判大正 14・11・28民集 4巻 670頁。 
298 末川・前掲（注 152）『権利侵害論』301頁。 
299 末川・前掲（注 152）『権利侵害論』301頁。 
300 末川・前掲（注 152）『権利侵害論』303頁。 
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である。かくして、確固たる「権利」に至らない利益に対する侵害行為も、「法規違反」
や「公序良俗違反」などの形態で、「違法」と評価されることがあり得るので、「権利」に
至らない利益に対する保護も可能となったのであるが、「権利侵害」要件が实質的に「違
法性」により吸収され、置き換えられたのである。したがって、従来の権利侵害要件の被
侵害側の権利や利益に対する考察に主眼を置く立場は、違法性要件の導入により、加害行
為の態様についての考察を中心とする立場に移転してしまったのである。この違法性概念
の導入は、不法行為成立要件に関する日本民法理論の全体構造に非常に深刻な衝撃をもた
らした。この立場は、後に日本民法理論の通説になったが、いわゆる「権利侵害から違法
性へ」というテーゼである。 
 
３.違法性判断枠組みの設定 
 a. こうして、末川教授の「違法性」概念の導入により、「権利」に限定されず、「法律
上保護される利益」までも不法行為法により保護されうるようになったので、桃中軒雲右
衛門事件における大審院判決の「権利侵害」を不当に狭く解釈する立場を排して、「権利
侵害」の本質を「違法性」に帰結して、被害者の権利保護と加害者の自由の保障との均衡、
という不法行為法の本旨を取り戻そうとしたと考えられる。 
ただし、同時に、末川教授の「違法性」概念の導入により、起草者に制定された「権利
侵害」と「故意・過失」との両者により構成される「不法行為の成否に関する判断枠組」
に新しい問題ももたらした。すなわち、もともと不法行為の成否については、民法７０９
条における「権利侵害」と「故意・過失」との両要件により判断されていたのであるが、
「権利侵害」を「違法性」と置き換えることにより、その判断枠組が、「違法性」と「故
意・過失」によって構成されるようになったが、この「違法性」がいかなる基準により判
断されるか、という問題が残されたのである。 
「権利侵害」要件における「権利」は、ドイツ法上の「権利」と同義であるかどうかは
ともかく301、その成立についての判断は、被害者の被った侵害に立脚して事实判断のレベ
ルで考察することができると思われるが302、それに対し、「違法性」の概念は、尐なくと
も字面から理解すれば、侵害行為それ自体に対する否定的な評価も含まれるものであると
考えられる。たとえば、末川教授の理解によれば、「違法性」概念は、権利侵害のほかに、
「法規違反」や「公序良俗違反」などの形態をも含む複合的なものであり303、その概念は、
「法律が是認することを得ない」という法的評価も内在するものである304。したがって、
一体いかなる行為であれば、「違法」と認定すべきか、という問題の解明が必要とされる。
そして、かかる「違法性」を判断する基準は、（尐なくとも）「権利侵害」の内容をも含み、
より明確な判断ルールを示さなければならない。 
――ただし、ここでの違法性判断の枠組みは、もともとは権利侵害に代わって不法行為
の成立要件に導入されたので、被害者の実観的な側面に関するものであるが、違法性要件
が多元的な要素を含む総合的な判断基準に変容していったことによって、被害者の実観的
な要素を徴表するものから、加害者の行為などの要素をも含む総合的な「法的評価」とし
                                                             
301この両者の区別については、錦織・前掲（注 288）「違法性と過失」143頁、平井・前掲（注 242）『理
論』360頁以下を参照されたい。 
302 ここは、「権利侵害」が被害者の被った損害の「外形」から判断することができる、という意味であ
るが、「権利侵害」の要件にも、事实の問題以上の意味を持っていることは、沢井裕教授により指摘され
たことがある。沢井裕「不法行為法学の混迷と展望－違法性と過失－」法学セミナー296号（1979年）
（以下、沢井・前掲「混迷」として引用する）78頁参照。本稿も沢井教授の立場に賛同する。 
303末川・前掲（注 152）『権利侵害論』301頁以下。 
304末川・前掲（注 152）『権利侵害論』303頁。そして、沢井・前掲（注 302）「混迷」78頁を参照してほ
しい。 
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て取られる傾向が強くなるのである。しかし、違法性の判断枠組みがいかに多元的に変化
したにせよ、それはあくまでも権利侵害の要件に取って代わるものであり、それにより不
法行為の成否判断を取って代わるわけではない、ということに注意すべきではないか、と
思われる。この両者についての微妙な差異に注意すべきであることを強調したい。 
 
b. そこで、かかる理論要請に応えるために、「違法性」の有無に関する判断枠組として
我妻栄教授の「相関関係説」が提唱されたのである305。周知のように、この「相関関係的」
な判断基準は、末川教授の「違法性」理論に依拠して、「違法」の实質を「法律秩序を破
る」こととしてとらえて306、卖に被害者の権利侵害の事实に止まらず、広く「刑罰法規違
反」、「取締法規違反」、「公序良俗違反」などの形態をも違法性の形態として認識し――た
だし、権利侵害は侵害された権利または利益そのものの性質に中心をおくのに反して、保
護法規違反や公序良俗違反などの形態は加害行為の性質に重心を置くことについて注意
すべきである――、侵害行為の態様に関する要素を、「違法性」の有無に関する判断枠組
にとりいれたのである307。したがって、ごく簡卖に整理するならば、相関関係説による「違
法性」の判断枠組は、被侵害利益の種類、性質と侵害行為の態様との、いわゆる「相関的
な関係」により構成されるものとなったのである308。 
そして、ここで、もう一つ重要な問題に注意すべきである。つまり、相関関係説の判断
枠組の構築により、違法性概念をドイツ民法における不法行為の判断基準との関連で考察
されるようになったことである309。すなわち、ドイツ民法においては、不法行為の成立が、
「権利侵害」、「保護法規違反」、および「良俗違反」の三つの類型に分けられるが、相関
関係説の理論は、基本的にこれを手本として展開されたのである。そこで、これによって、
日本民法７０９条における不法行為の成立要件は、従来の「権利侵害」と「故意・過失」
との「並行的な判断枠組」から、ドイツ民法に倣って、いわゆる「違法＝有責」という二
元的な「段階的な判断枠組」へ移行していったのである310。この理論展開は、後の日本民
法理論に非常に重要な影響を与えたが、後に詳しく分析することにする。 
この「相関関係説」の提唱は、「違法性」の要件の導入にとって、重要な意義があると
思われる。末川教授により提唱された「違法性」の概念は、日本民法７０９条における「権
利侵害」の要件を吸収して、不法行為の成立要件の一部分となって、そして、その「違法
性」の有無については、かかる「相関関係説」により判断される、という形となった。か
くして、「違法性」は、明確な判断ルールを有するようになり、不法行為の成否を判断す
る実観的な要件として、「権利侵害」の要件の代わりに、主観的な「過失」要件と並べて、
合わせて不法行為の成立要件となったのである。 
 
４．違法性要件をめぐる問題――問題の嚆矢 
                                                             
305 我妻・前掲（注 294）『不法行為』125頁以下、加藤一郎・前掲（注 289）『不法行為』35－38頁参照。
なお、我妻教授の理論は加藤一郎教授により「通俗化」された、と指摘されたことがある。山本敬三「不
法行為法学の再検討と新たな展望――権利論の視点から」法学論叢 154巻 4・5・6号（2004年）（以下、
山本・前掲「再検討と新たな展望」として引用する）309頁。 
306 末川・前掲（注 152）『権利侵害論』289頁、我妻・前掲（注 294）『不法行為』124、125頁。 
307我妻・前掲（注 294）『不法行為』125－127頁。 
308 我妻・前掲（注 294）『不法行為』125頁。なお、この我妻の判断枠組をさらに詳しく説明したのは、
加藤一郎・前掲（注 289）『不法行為』106頁以下参照。 
309平井・前掲（注 242）『理論』374頁、澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』99頁、同・前掲（注
302）「混迷」73頁、潮見佳男『不法行為法Ⅰ〔第 2版〕』（信山社・2013年）（以下、潮見・前掲『不法
行為法Ⅰ』として引用する）68頁、吉村・前掲（注 287）『不法行為法』32頁、錦織・前掲（注 288）「違
法性と過失」173頁。 
310澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』99頁。 
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a. 違法性概念の導入、および違法性の成否に関する判断枠組としての相関関係説の提
唱は、不法行為法の保護対象の拡大という機能を果たしたとともに、实は新たに二つの問
題をもたらした。 
まず、「違法性」という概念は、そもそも民法７０９条に存在していない文言である。
したがって、違法性要件は一体どういう意味なのか、そして、違法性の要件は、他の要件
と一体どういう関係にあるのか、という問題がある。 
そして、違法性要件が充たされたかどうかについての判断は、相関関係説の理論構造に
よりなされていたが、この相関関係的な「違法性判断枠組」は、不法行為の成否に関する
最終的な判断において、一体いかなる機能を持っているか、つまり、「違法性」による法
的評価と、不法行為の成否に対する法的判断との両者の関係については、一体いかに認識
すべきであるか、という問題である。 
以上の二つの問題は、实は一つの問題を別の角度から見たものであり、いわゆるコイン
の両面であるが、その核心は、違法性要件の機能、ないし違法性概念についての認識にあ
ると考える。しかし、私見によれば、日本民法理論においては、それから以降の議論の焦
点が違法性の判断枠組みの構造のみに当てられる傾向があるので、实際のところ、違法性
要件の機能、ないし不法行為成否判断における違法性要件の位置づけについて、今まで十
分に検討されていないのではないかと思う。 
 
b. すでに説明したように、違法性概念は、末川教授により提唱された当初から、「権利
侵害」とは異なり、より豊富な内容を有するものである。そして、「違法性」の有無を判
断するために、「権利侵害」要件が被害者側の実観的な要素に重きを置くのに対して、「相
関関係説」による「違法性」要件は、被害者と加害者との両方の要素を、（すべての違法
性判断の態様ではなくても）その判断枠組にとりいれた形となったのである311。したがっ
て、こういった違法性の判断枠組についての認識が、自然的に違法性要件の性質について
の認識に影響を与えたのではないかと思われる。 
すなわち、違法性概念は被害者側と加害者側との両方の要素を統合する複合的なもので
あるので、違法性の成否についての判断枠組み――つまり「被害利益の種類・性質」と「加
害行為の態様」との相関関係的な判断枠組は、不法行為の成否に関する判断枠組と非常に
類似するものとなった。このような「違法性」による法的判断は、ある程度不法行為の成
否を判断する過程と重複したのである312。そして、違法性の成否に関する判断過程は、一
種の法的評価として、不法行為の成否を判断する過程にとって、確かに重要な意義がある
ので、ごく自然に、違法性に関する判断は、不法行為の成否に対する法的判断の「一段階」
であるように一般的に捉えられる313。 
                                                             
311たとえば、森島教授は、「実観的要件とされていた権利侵害ないし違法性のところで、公序良俗違反、
法規違反行為など、侵害行為の態様を衡量の対象とした点において我妻博士のユニークさがあり…」と
評価した。森島・前掲（注 288）『不法行為法講義』234頁。 
312たとえば、平井宜雄教授は、「我が国における『違法性』概念の機能は明確でなく、要するに不法行為
そのものが成立するか、あるいはしないか、という判断を表現するのと同じに用いられる…」と指摘し
たことがある。平井・前掲（注 242）『理論』378、379頁。 
313たとえば、平井宜雄教授により指摘されたように、「『違法性』を『故意過失』と対比しかつその判断
基準を異にするものとして理由づけるのは、必ずしも多くない。むしろ、『違法性』とは、不法行為責任
を肯定ないし否定するための判断基準一般をさすものとして用いられ…、と思われる事件のほうがはる
かに多数を占めるのである」。平井・前掲（注 242）『理論』378頁。いわば「過失一元論」の立場をとる
平井教授から見れば、「違法性」による法的判断は、不法行為の成否判断と重なるきらいがあるわけであ
るが、二元的な不法行為成立要件の立場を支持する通説的な立場から見ると、このような不法行為成否
判断の判断基準一般と重なる「違法性」による法的判断に、また「過失」要件を加えたうえで不法行為
の成否判断をするのは、まさに、「違法性」による「法的判断の段階」と、「違法性＋過失」による「法
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言い換えれば、違法性要件そのものの意義ないし機能と、違法性の成否判断に関する枠
組みの構造とは、もともと異なる二つの問題であるはずである。しかし、違法性の判断枠
組みの構造が不法行為の判断枠組みと重複しているがゆえに、「違法性」という要件が不
法行為の成立要件としていかなる機能を果たすべきか、という問題が無視されているよう
に見える。つまり、相関関係的な違法性判断枠組みは、自然に不法行為の成否判断に関す
る枠組みに融合してきて、あたかもこの二つのものの差異が存在しないかのように違法性
を捉えているのである。 
しかし、はたして、「違法性」の要件と「過失」要件とは一体いかなる関係に立つもの
であろうか、そして、「違法性」についての判断は、不法行為の成否についての判断の「一
段階」として認識されるのは妥当であろうか。そもそも、「権利侵害」要件と「過失」要
件とが段階的な関係にある、というふうに認識する見解は今まで一つもなかったが、「権
利侵害」が「違法性」と読み替えられた後に、不法行為の成否を判断する枠組みを「段階
的」な関係として分解して認識されならなければならない、という問題についての論理的
な説明はほとんど見られない314。この現象については、前述したように、違法性の成否判
断に関する枠組みの構造が不法行為のそれと類似するということがかかる認識の一因で
あると考えられるが、それ以外にも、このような理論形成の背後には、日本民法上のより
深い理論背景があると思われる。したがって、この問題に関する日本民法理論の形成の経
緯は、とても興味深いことであるし、それを理解することは、日本民法上の法的保護体系
の構造を認識することにとって、重要な意義があると思われる。 
すなわち、より重要なのは、違法性要件の位置づけについてかかる認識自体は、いかな
る背景のもとで形成されたのか、そして、一体どのような意味があるのか、ということで
あると思われる。しかしこの問題について、今までの日本の民法理論において特に問題さ
れていないように思われる。詳しい分析は後述に譲りたいと思うが、ここでは、前述した
ようなこの二つの問題（つまり、違法性要件そのものの意義ないし機能と、違法性の成否
判断に関する枠組みの構造）の関係に関する認識上の混乱が存在することこそ、後の日本
民法における学説論争の嚆矢ではないか、という問題意識を指摘しておきたい。 
 
二、伝統的通説に対する批判及び新説の台頭 
前述したように、「相関関係説」の提唱により、「違法性」要件の成否についての判断枠
組が構築された。この学説の提唱は、違法性概念を日本の不法行為法に取り入れることに
とって、重要な意義があると思われるが、他方、不法行為の成立要件に不穏な要素をもた
らし、後に要件論をめぐる論争の序幕となったのである。さらに、「相関関係説」の理論
前提とされる、そしてかかる判断枠組に依拠するところの「違法性」概念の要否について
も疑問視されるだけでなく、より根本的に、日本の不法行為成立要件の基本構造に関する
                                                                                                                                                                              
的判断の段階」との二段階があるように見えるのではないか。 
314ドイツ民法理論の影響などの見地からの説明は、前述したような澤井裕教授などの論述からも見られ
る。澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』101、102頁。ただ、いわゆる法学理論としての構造を立
てる見地からの説明といえば、四宮和夫教授が「非難可能性」を「行為の面における一般的非難可能性」
と「行為者における人的な非難可能性」との二段階（つまり「違法性」と「有責性」）に分けて考察する
という立場以外には、ほぼ見られないのであろう。四宮・前掲（注 219）『不法行為』276頁以下。澤井
裕教授は、「近時は、こういう思考方法の实益性を疑い、論理的説明を避ける傾向がみられる」と説明し
た。澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』102頁。なお、四宮教授の理論構造は独特なものであり、
その理論構造における「違法性判断と過失判断」は、従来の通説的な「違法性と過失」と異なっている
レベルで論述されてきて、いわば「違法性判断と過失判断」とは、「非難可能性」に基礎を据えたもので
あり、法的判断のレベルで述べられたのである。四宮・前掲（注 219）『不法行為』285、286頁を参照し
てほしい。そして、澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』101、102頁、および吉村・前掲（注 287）
『不法行為法』26頁における理論構造も基本的にこれと同じである。 
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見解が続出して、不法行為法に関する解釈論は「戦国時代」に突入して、現在に至るまで
終着していない状態であると思われる。 
伝統的通説としての相関関係説及び違法性の理論についての批判は、論者の着眼点及び
それぞれの自説の展開方向の差異により、複雑多岐にわたる状態となったが、全体的にみ
れば、以下のように三つの基本的な方向に分けることができるのではないかと考えられる。 
 
１. 相関関係説による判断枠組みに対する批判 
a. 違法性と過失との衝突 
繰り返しになるが、「違法性」の有無について、相関関係説は侵害行為の態様と被侵害
利益の種類、性質との「相関的な関係」より判断するルールを制定したのである。したが
って、「権利侵害」の要件が「違法性」と読み替えることによって、不法行為の成立要件
の核心は、かかる複合的な「違法性」要件と「過失」要件により構成されることとなった
のである。 
ところで、「権利侵害」の要件に比して、「違法性」要件がより豊富な内容を含む。この
点については、前述した末川教授の「違法性」に関する論述からも十分理解できるであろ
う。つまり、不法行為の成立要件として、「違法性」要件に含まれる判断要素には、被害
者の「被侵害権利、利益」のほかに、侵害行為の態様などをも取り入れられたのである。
したがって、「違法性」の有無についての判断は、結果違法的な判断のほかに、「行為違法
的」な内容も含まれるようになったのである315。 
かかる「違法性」の判断枠組については、「被害事实よりむしろ侵害行為の態様を重視
して不法行為責任の成立しうる余地を開いた」と、積極的に評価する見解もある316。たし
かに、相関関係説により提示されるかかる違法性の判断枠組により、不法行為の成立につ
いて、より柔軟化されたルールが設けられて、不法行為法の救済範囲を広げる機能を果た
したのみならず（そもそもこれが「違法性」理論が展開された当初の本旨であると思われ
る）、さらに、後述のように、差止請求権などの法的保護の制度をめぐるいわゆる「権利
論の限界」の問題にとっても、相関関係説の判断枠組は重要な補充意義があると思われる
317。 
しかし、「違法性」の内容について「侵害行為の態様」の要素が取り入れられ、「違法性
の内容に故意、過失を盛り込んでいる」ので、違法性の要件と、侵害行為を中心とする「故
意・過失」の要件との関係は、不明確となりつつある318、と言わざるを得ない。すなわち、
「違法性」の有無を判断する過程においては、「侵害行為の態様」と「被侵害利益の種類、
性質」とが「相関関係的」に考察されて、すでに「違法」という評価を得られるならば、
その上で、再び同じく加害者側の「故意・過失」について判断する实益は失われているの
ではないか、ということである319。もちろん、違法性及び故意・過失の概念の内包に関す
る認識の差異によって、二つの概念の重複の程度は異なるが320、尐なくとも、伝統的通説
の概念に従うならば、相関関係説による「違法性」の判断枠組には、確かに過失要件との
                                                             
315四宮・前掲（注 219）『不法行為』277－282頁、窪田充見『不法行為法』（有斐閣、2007年）90頁。 
316 沢井・前掲（注 302）「混迷」78頁。 
317 この点については、後に第三章において詳しく分析するので、ここでこれ以上に立ち入らない。 
318平井・前掲（注 242）『理論』380頁。石田穣『損害賠償法の再構成』（東京大学出版会・1977年）（以
下、石田・前掲『再構成』として引用する）34頁、高木多喜男ほか『大学双書民法講義６事務管理・不
当利得・不法行為』（石田穣執筆）131頁も同旨。 
319沢井・前掲（注 302）「混迷」78頁、柳沢弘士「ケメラーの民事不法理論（三）」日本法学 31巻 4号（1966
年）（以下、柳沢・前掲「ケメラー」として引用する）159頁。 
320沢井・前掲（注 302）「混迷」76頁参照。 
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衝突が存在している、と一般的に思われる321。 
 
b. 過失の実観化 
とくに、この「違法性」と「過失」との重複は、「過失」の要件に関する「過失の実観
化」という民法理論の進展により、より一層激しくなったのである。 
民法７０９条が制定された当初、過失の要件を、被害者にもたらしうる侵害結果につい
ての「予見可能性」、という加害者の「意思の態様」として、認識されるのが、学説上通
説的な見解であった322。したがって、「故意・過失」の要件は加害者の主観的な要件とし
て、被害者の実観的な「権利侵害」と対置されたのである。 
しかし、経済の進展や社会生活態様の変化に伴って、過失を意思の緊張など加害者に関
する主観的なものに求める傾向から、行為により惹起されうる結果を回避するための加害
者の振る舞いに求めるようになりつつある。近時になって、「危険な活動や施設からの不
可避的な損害発生の可能性」が増加しつつあり323、そして、加害者の「侵害結果」に対す
る認識より、結果の発生を回避するための「行為義務」がより重要ではないか、という立
場が有力的になった324。さらに、加害者の「心理状態」について、裁判上において立証す
るのは極めて難しいということもあって、後の民法理論において「過失」の要件について
の理解は、いわゆる「結果回避義務への違反」という行為義務違反というところに、その
重心を移行したのである325。したがって、「過失」の要件については、加害者の心理状態
ではなく、実観的な行為の態様としてとらえるようになったのであり、「過失」について
の判断基準の重心が「注意義務違反」や「結果回避義務違反」というものに移行して、加
害者の実観的な行為義務違反の問題におかれるようになったのである326。 
かかる「過失の実観化」という理論展開は、過失の要件が帰責の基準として、規範的概
念に転じる「余りにも当然のこと」であると評価される見解もあるが327、「主観的な内心
状態と実観的な行為義務違反とが、コインの表裏…」であると認識し、主観的な過失論と
実観的な過失論との両者の併存を主張する立場もある328。いずれにせよ、過失概念につい
て実観化理解が進行したのは事实であり、それにより、過失の要件が加害者の行為態様を
理論中心に据えるのも、通説的な立場となったのである。したがって、この「行為義務違
反」として捉えられる過失の要件と、違法性の要件の判断枠組における「侵害行為の態様」
の要素との区別をつけることが、ますます難しい問題となり、そして、この問題について
                                                             
321この点については、日本民法理論における一般的な認識であると言えよう。前述した平井宜雄教授、
石田穣助教授などのほかには、たとえば、吉村・前掲（注 287）『不法行為法』33頁、広中俊雄『債権各
論講義・第五版』（有斐閣・1979年）（以下、広中・前掲『債権各論講義』として引用する）447頁、森
島・前掲（注 288）『不法行為法講義』243、244頁も同旨である。 
322法務大臣官房司法法制調査部監修・前掲（注 287）『速記録』298頁以下。前田達明『民法Ⅵ2（不法行
為法）』（青林書院、1980年）（以下、前田・前掲『不法行為法』として引用する）29頁、四宮・前掲（注
219）『不法行為』303頁。 
323 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』217頁、前田・前掲（注 322）『不法行為法』34頁、四宮・前掲（注
219）『不法行為』304頁。 
324 前田・前掲（注 322）『不法行為法』35頁。 
325四宮・前掲（注 219）『不法行為』304頁、前田・前掲（注 322）『不法行為法』34頁以下、平井・前掲
（注 294）『不法行為』27、28頁、同・前掲（注 242）『理論』392頁。 
326 我妻・前掲（注 294）『不法行為』103頁、加藤一郎・前掲（注 289）『不法行為』64頁。ただし、こ
の段階においては、「過失」についての判断基準が実観的なものとなったが、一応、加害者の「注意」と
いう心理状態を判断する前提としてのものであり、「過失」の要件そのものは、まだ完全に加害者の主観
的な範囲から脱していない、という見解もある。沢井・前掲（注 302）「混迷」76頁、四宮・前掲（注
219）『不法行為』332頁、参照。 
327 沢井・前掲（注 302）「混迷」76頁。平井・前掲（注 294）『不法行為』23頁同旨。 
328加藤雅信『新民法大系Ⅴ事務管理・不当利得・不法行為』（有斐閣・2002年）（以下、加藤雅信・前掲
『新民法大系Ⅴ』として引用する）159頁以下。 
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の論議は、日本不法行為法の伝統的通説に対する批判の重要な原因となっている329。 
 
c. 対象と基準との混同 
さらに、もう一つの批判立場として、違法性の相関関係的な判断枠組みには、違法評価
の対象事实と評価基準との混同問題がある、と指摘されたことがある330。つまり、違法性
の判断枠組みは、過失による法的判断と重複しているのみならず、その判断枠組み自体は、
論理的な問題を抱えている、ということである。 
ごく簡卖に説明すれば、相関関係説による違法性の判断枠組は、「被侵害利益の種類、
性質」と「侵害行為の態様」の二つの部分により構成されるが、「侵害行為の態様」とし
て、「刑罰・保護法規違反、公序良俗違反」などの具体的態様が挙げられている。しかし、
「被侵害利益は、違法評価の対象ないし不法实体についての考察であるのに対し、加害行
為の態様（刑罰法規違反、公序良俗違反）は違法評価の基準であり…」、伝統的通説がこ
の両者を相関関係的に考察することは「論理的に不可能」である、ということである331。 
さらに、この立場により、たとえば加害者の行為について「公序良俗違反」などの判断
がなされた場合には、すでに「生の侵害事实・行為を法規範に照らして判断した結論」を
下したはずである。つまり、かかる行為について、「違法性」の判断が完結したのである。
そのうえに、さらに「侵害行為の態様」と「被侵害利益の種類、性質」とを相関関係的に
衡量するのは、無意味である、と指摘されたのである332。 
かかる批判は、違法性の判断枠組に対するものであるが、このような判断枠組または判
断過程における問題は、「違法性」そのものの存在により惹起されたので、「違法性」概念
を廃棄することにより、解決されることができるのではないか、と指摘する見解もあった
333。それに対し、相関関係説の有用性を認めつつ、「違法性」判断については、「生の事实」
のレベルにおける「被侵害利益と侵害行為の態様」と、違法評価の基準としての「類型」
とを明確に区別する必要があると説く見解もある334。「違法性」に対する立場には差異が
あるが、いずれも違法性の判断枠組における問題に注目して、「違法性」の存否に関する
論議をめぐって展開されてきたものである。 
私見によれば、「相関関係説」による違法性の判断枠組みが構築されてから、違法性判
断の中心が結果不法論から行為不法論へ移行したのは事实である。そこで、違法性の判断
枠組みに何の要素を取り入れるべきか、という問題が、違法性の判断枠組みの構造に関す
ることであるので、違法性要件そのものの機能はいかなるものであろうか、という問題と
はそもそも異なるレベルの問題で展開されるべきである。もちろん、違法性要件の判断枠
組みの構造が、違法性要件がいかなる機能を果たすことができるかという問題を制限して
いるのは、確かに事实であるが、しかしながら、違法性要件がいかなる機能を果たすべき
．．．
か、という問題は、完全にその判断枠組みにより決められるものではないと思われる。す
なわち、違法性要件の判断枠組みを通じて、どのような結論を求めようとするのかは、そ
の判断枠組みにより決められるのではなく、あくまでも不法行為の成否に関する法的判断
の全体的な構造から見た違法性要件の地位および機能の問題である。 
                                                             
329 沢井・前掲（注 302）「混迷」76頁。 
330柳沢・前掲（注 319）「ケメラー」159頁、沢井・前掲（注 302）「混迷」77頁。 
331柳沢・前掲（注 319）「ケメラー」159頁。 
332 沢井・前掲（注 302）「混迷」77、78頁、柳沢・前掲（注 319）「ケメラー」158頁。なお、沢井教授
の指摘によれば、柳沢教授の批判は違法性のみならず、権利侵害の要件を考察する場合にも妥当である
のである。沢井・前掲（注 302）「混迷」78頁参照。 
333 平井・前掲（注 242）『理論』396頁。 
334 沢井・前掲（注 302）「混迷」78頁。 
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したがって、違法性の判断枠組みにおける対象事实と評価基準との混同問題は、違法性
の判断枠組みの構造に関する問題であり、違法性の判断枠組みを通じて、いかなる法的評
価を得られうることとは異なる問題である。この意味においては、前述した批判は確かに
違法性要件の問題の本質に接近していたと思われるが、問題解決の方向は、違法性要件の
判断枠組みの改造より、むしろ違法性要件の機能に注目すべきではないかと思われる。 
 
２. 「違法性」概念の存在意義に関する疑問 
そもそも「違法性」概念は、民法７０９条に明記されていないものであり、「権利侵害」
の要件が不当に狭く解釈されていた判例の立場を是正しようとするために、学説上、導入
されたものである。したがって、違法性要件と過失要件との重合についての認識が広がっ
ていくと共に、「違法性」の成否判断に関する判断枠組のみならず、「違法性」そのものの
必要性に対する疑問が提起されるようになったのである。 
 
a. 権利拡大説 
まず、第一の批判の立場は、「権利拡大説」によるものである335。 
（ア）すなわち、前述したように、「違法性」概念は、民法７０９条の「権利侵害」要
件が不当に狭く解釈されることに反対して、ドイツの民法理論に倣って、問題解決の「対
策」として導入されたものである。もしそうであれば、民法起草者の本意に従い、「権利」
概念を広く解釈すれば問題が解決できるので、わざわざ「違法性」という概念を導入する
必要がないのではないか、というのが、この立場の基本的な発想である336。 
さらに、「違法性」と「過失」との重複という批判にもかかわるが、「違法性」概念は、
ドイツ民法から導入されて、「過失」の要件と対置されるものであるが、しかし、日本の
不法行為理論自体が、「ドイツ不法行為法的外観にもかかわらず、フランス不法行為法の
系譜に属する…」337ので、かかるドイツ不法行為理論に属する「違法性」概念の導入に反
対し338、「違法性」の要件の内容を「過失」により吸収すべき、という見解もある339。 
たしかに、末川教授による「権利侵害から違法性へ」のテーゼが提起されて以来、民法
７０９条の「権利侵害」の要件について、不法行為法の保護対象を「権利」に限定せず、
広く「法律上保護される利益」をも含むべき、という観念が、すでに日本民法理論により
広く認められたのである。そして、平成１６年の民法の現代語化において、明確に法文に
より確定されたのである。したがって、この「権利侵害から違法性へ」に関する認識が確
立される過程においては、「違法性」理論の役割を否定できないと思われるが、かかる認
識が確立され次第、「違法性」概念の歴史的な役割も完結したと考えるのが、普通である
かもしれない340。そして、「権利」概念を拡大に解釈することや、現代語化された７０９
条における「権利又は法律上保護される利益」のように、直接的に不法行為法の保護対象
を拡大することによって、「違法性」概念のかかる機能と同様の目的が得られると考えら
                                                             
335鳩山秀夫『増訂 日本債権法各論 下巻』（岩波書店、1936年）844頁、来栖三郎『債権各論（全）』
（東京大学出版会・1953年）276頁。なお、「権利拡大説」の立場について、前田・前掲（注 322）『不
法行為法』72頁、藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』231頁、潮見・前掲（注 309）『不法行為法Ⅰ』70頁
参照。 
336 ただ、この批判は「権利拡大説」からのみならず、たとえば後の平井説からも類似する立場から批判
される。平井・前掲（注 242）『理論』370、371頁を参照。 
337 平井・前掲（注 294）『不法行為』13頁。 
338 平井・前掲（注 294）『不法行為』13頁、22頁以下を参照、また、山本・前掲（注 219）「基本権の保
護」78頁同旨。 
339 平井・前掲（注 294）『不法行為』22頁以下。 
340 平井・前掲（注 294）『不法行為』22頁以下、同・前掲（注 242）『理論』371頁、星野英一「故意・
過失、権利侵害、違法性」私法 41号（1979）（以下、星野・前掲「違法性」として引用する）183頁。 
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れるので341、この意味においては、「権利拡大説」の批判に確かに一理あると思われる342。 
（イ）ところが、「違法性」には、「権利概念にとらわれることなく、違法性という条文
にない概念を用いて、弾力的な解決を図ろうとした」特色がある、との指摘もある343。そ
して、違法性の相関関係的な判断枠組が、絶対権侵害以外の違法性判断に「ルール」を提
供していたので、「違法性」と「過失」との内容に重複があるとはいえ、直ちに「違法性」
概念を廃棄すべき、という結論に導かれるとは限らない344、と思われる。 
さらに、私見によれば、「違法性」の概念が日本民法に導入されてから、「相関関係説」
のような解釈論によりさらに展開が進み、卖に「権利」概念についての認識を拡大するた
めの「道具」ではなく、すでに一種の完備された法的評価の「判断枠組」となったのであ
る345。まさにこの意味においては、「違法性」要件と「過失」要件との抵触が問題となっ
ているのではないか、と思われる（いずれの要件を存置し、いずれの要件を廃棄すべきか、
というのは、別のレベルの問題である）。つまり、前述したように、核心的な問題は、違
法性要件の判断枠組みにより統合されている違法性判断に供する種々の要素を通じて、違
法性という要件の成否判断をする意味ないし機能にあると思われる。したがって、「違法
性」の概念そのものを廃棄しても、かかる「違法性」の判断枠組に内在する判断要素の関
係、そして、これらの要素と「過失」の要件に内在する判断要素と間の関係をいかに理解
すべきか、という問題が、なお存在するのではないかと思われる。この意味においては、
たとえば、かりに「過失」の要件により一元的に概括される立場にとっても、同じレベル
の問題が存在するのではないかと思われる346。おそらく、日本民法理論における「違法性」
と「過失」との重複などの問題は、たんに「違法性」の概念を用いないことにより簡卖に
解決できるような問題ではないと思われる。 
（ウ）より根本的な問題は、違法性概念が一体いかなる理論背景の下で生じたものであ
るか、さらに、いかなる問題を解決するために、日本民法の中で生き残してきたのか、と
いうことである。すなわち、違法性概念が、日本民法７０９条の救済対象を硬直化した「権
利」概念から利益まで広げるために、導入されたことについては、共通的な認識であるが、
しかし、この概念の機能は卖にそれだけであろうか。違法性概念が日本の民法理論に導入
される「原因」と、違法性概念が導入された後の「機能」とは、必ずしも一致するもので
はない、と考える。 
言い換えれば、この問題についての論理的考察は、こうであるはずと思われる。つまり、
もし違法性概念は卖に、侵害行為の対象を広げるために、不法行為の成立要件を構成する
要素の一つとして導入されるものとして認識するならば、この問題がすでに解決された以
上、より合理的な成立要件に関する理論構成が存在する限り、違法性概念は廃棄されても、
とくに問題がないと考えられる。 
しかし、現に日本民法理論において、まだ違法性概念への執着があり、完全に廃棄する
ことに躊躇する状況にある事实は、違法性要件に、それ以上の希望が託されているからに
他ならない。すなわち、不法行為の保護対象を広げるという歴史的使命を完成した後にも、
違法性概念がなお日本の民法理論に生き残っているのは、他の使命が託されたからである。 
この「使命」は、日本の民法理論において、違法性についての認識はすでに一般的な不
                                                             
341 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』231頁参照。 
342 ちなみに、比較法的にみれば、中国民法理論はこのような立場をとっているのである。 
343 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』232頁。 
344 沢井・前掲（注 302）「混迷」78頁、同旨。 
345澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』101頁、なお、「違法性」の判断枠組みの意義については、
藤岡・前掲（注 263）『不法行為法』83頁以下を参照。 
346 詳しい分析は、後の３の部分で論述することにする。 
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法行為要件を超えて、加害行為に対する法的評価の一段階として理解するようになったこ
とに見出されている。つまり、「違法性」の成立は、行為者に対する一定の否定的な法的
評価が下されることに等しく、場合によって直接に法的効果がもたらされることもあるの
である。 
従来、日本の民法学者はこの問題点をあまり指摘していないが、私見によれば、この問
題点は、日本民法理論における「違法性」概念の学説展開のもっとも重要な背景であると
思う。この問題点を理解するには、日本民法上の法的保護体系の全域にわたって巨視的な
視点から分析することが必要であるので、ここでは問題を提示することにとどまり、詳し
い分析は後の第三章に譲りたい。 
 
b. 権利侵害存置説 
そして、「違法性」概念の存否に関する第二の批判の立場は、見方を変えて「権利侵害」
要件の存置と関連して展開されている347。 
すなわち、民法７０９条に明記されていない「違法性」の概念を廃棄し、法文に則して
「権利侵害」と「故意・過失」との両要件を不法行為の成立要件の中心に据える、という
立場である。 
（ア）そして、「７０９条の法文に最も忠实であった」348と評価される星野英一の説は、
もし「違法性」要件が廃棄されたら、不法行為の成立要件の基本構造はいかなるものとな
るべきかを提示したのである。すなわち、「相関関係説」における「被侵害利益の種類、
性質」の要素を「権利侵害」に、「侵害行為の態様」と伝統的通説の故意過失の要件に含
まれる要素を、「故意・過失」に振り分けるという枠組である349。 
星野説をよく吟味してみれば、「相関関係説」に依拠して展開されてきたものであると、
容易に判断できるのではないかと思われる350。すなわち、不法行為の成否を判断する枠組
においては、星野説による实際の「不法行為」であるかどうかという最終判断に導く諸要
素が、「相関関係説」によるそれとほとんど一致していると考えられる。ただし、「相関関
係説」が、これらの要素を「違法性」と「故意・過失」との両者により整理されるのに対
し、星野説がこれらの要素を、「権利侵害」と「故意・過失」との両要件に振り分ける立
場をとっているのである。 
したがって、かかる立場は、「違法性」要件そのものに反対する傍らで、「相関関係説」
における不法行為の成否に関する判断要素をそのままに継承したといえる。言い換えれば、
星野説は、「相関関係説」における諸要素に基づいて不法行為の成否を判断することに賛
同しながら、「違法性」の概念を廃棄して「権利侵害」に戻そうとしているのである。こ
れは、あたかも「権利侵害から違法性へ」というテーゼの反動であるように見えると思わ
れる。したがって、不法行為の成立要件の内部関係について、むしろ星野説による整理は
よりわかりやすく、不法行為の成否判断の本意を取り戻すものであると評価すべきである。 
ただし、「権利侵害」と「故意・過失」との両要件に振り分けられた各要素が、いかに
機能して不法行為の成否を判断すべきか、という問題について、星野説は回答を回避した
ような立場を取っていると思われる。もし不法行為の成否判断が依然として変わらない場
合には、星野説の意義は卖により説得力がある「整序作業」にあるしかないといわざるを
得ず、違法性と過失との両要件の関係、ないし違法性要件の成否判断と不法行為の成否判
                                                             
347星野・前掲（注 340）「違法性」183頁、大塚直「権利侵害論」ジュリスト増刊『民法の争点』（有斐閣・
2007年）（以下、大塚・前掲「権利侵害論」として引用する）266頁を参照。 
348大塚・前掲（注 347）「権利侵害論」266頁。 
349 星野・前掲（注 340）「違法性」183頁、大塚・前掲（注 347）「権利侵害論」266頁参照。 
350 大塚・前掲（注 347）「権利侵害論」266頁、同旨。 
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断との関係を根本的に解決するものとは思われない。 
さらに、私見によれば、星野説による違法性の「反動」現象については、前述した「違
法性」の判断枠組に対する批判――すなわち、「違法性」と「過失」との重複の問題――
が、重要な一因であるが、他方、「違法性」という概念に対する社会的「反発」が強くな
ったのも、重要な原因である、と考えられる。 
もともと、「違法性」概念の導入、および「違法性」の成立の判断枠組としての「相関
関係説」の提唱は、いずれも「権利侵害から違法性へ」のテーゼに基づいて展開されたも
のであり、とくに価値判断の性格を持っていないと考えられる。しかし、1960年代以降、
公害などの問題に関する検討において、いわゆる「新受忍限度論」351の提唱により、相関
関係説の判断枠組における諸要素を、さらに「一元的に『被害が受忍限度を超える』とい
う要件に集中しようとする」352傾向が強くなりつつある。ところが、かかる「新受忍限度
論」については、不法行為の成立要件を違法性に統一するゆえに、裁判官への白紙委任、
歯止めのない利益衡量論などとして、反対者から猛烈に批判されたのである353。それによ
り、「違法性」概念についても、被害者保護に不利な一面を持っているようなものである
として、認識されがちとなったのである。 
したがって、星野説の立場は、違法性概念を不要とするので、ある程度に違法性をめぐ
る学説紛争を緩和させることが達成したが、他方、違法性の判断枠組みを实質上継承して
いるので、違法性の判断枠組みの意味ないし機能がいかなるものであるか、という問題を
根本的に解決したものではない、と言わざるを得ない354。 
 
（イ）さらに、もう一つは、いわゆる「権利論の再生」355という問題提起を受け止めて、
「権利侵害」の要件の意義を再認識する必要性を認めたうえで、「権利論」と関連して、
「権利侵害」要件の結果違法としての意味を指摘した見解もある。 
いわゆる「権利論の再生」の問題は、もともと、不法行為制度の目的を「法秩序の維持」
や「全体的正義」に求めようとする「違法性理論」に反対して、潮見佳男教授、山本敬三
教授をはじめとして、「個人の権利の価値的側面」を強調する立場により提起されたもの
である356。 
ところで、不法行為の目的論という抽象的な側面における意義はさておき、個人の権利
の保護が不法行為法制度の重要な機能であることを強調することは、不法行為の要件論の
側面において、「権利侵害」要件の意義を再認識することを喚起し、「違法性」要件の判断
                                                             
351加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）、淡路剛久「公害における故意・
過失と違法性」ジュリスト 458号（1971）375頁。なお、「新受忍限度論」が沢井裕教授により提出され
た概念であるが、論者自身には、必ずしもかかる名称を用いていないのである。「新受忍限度論」の由来
や評価については、四宮・前掲（注 219）『不法行為』354頁（注二）、沢井・前掲（注 302）「混迷」83
頁、同・『公害差止の法理』（日本評論社、1976年）（以下、沢井・前掲『公害差止の法理』として引用
する）20頁以下、加藤雅信・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』196頁、236頁、前田・前掲（注 322）『不
法行為法』122頁を、参照。 
352沢井・前掲（注 302）「混迷」83頁。 
353 沢井裕「差止請求と利益衡量」法律時報 43巻 8号（1971）11頁以下、篠塚昭次『論争民法学１』（成
文堂、1981年）152頁、大阪弁護士会環境権研究会・前掲（注 159）『環境権』139頁以下、大阪弁護士
会環境権研究会「環境権と私法的救済――環境権批判にこたえて」ジュリスト 506号（1972年）117頁。 
354山本・前掲（注 305）「再検討と新たな展望」333頁を参照。 
355 「権利論の再生」という問題は、主に差止請求の領域に関連して展開された問題提起であるので、権
利論をめぐる学説展開として、後に第三章の三の部分で詳しく分析することにしたい。ここでは、この
問題提起が不法行為の要件論に与える影響を紹介し、違法性要件に対する批判説を分析する角度におい
て、必要な限りに取り上げようとしている。 
356潮見・前掲（注 309）『不法行為法Ⅰ』25頁以下、山本・前掲（注 305）「再検討と新たな展望」341頁
以下。 
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に「権利」の意義を盛り込んで、後に「違法性」要件を修正する「新二元説」などの立場
につながっているのである357。 
すなわち、この見解は、「違法＝有責」の二元的判断枠組を維持しながら、「違法性」を
卖に行為義務違反の角度から認識することに反対して358、「権利侵害」の要件に内在する
結果違法の側面に重きを置き、権利論と違法性理論との併存の可能性を探ろうとするので
ある。 
よりわかりやすく説明すれば、違法性が実観的要件として、その成立を判断するために、
すべて被侵害利益の種類、性質と侵害行為の態様との「相関的」関係により判断するだけ
ではなく、場合によって、「権利侵害」に絶対権侵害という結果違法の規範的評価の機能
を付与すべきである、という論調である。したがって、「違法性」についての判断を、絶
対権的なものとそうでないものとの二つの領域に分けて、それぞれ異なる判断枠組みの基
準により行うのである359。 
かかる立場は、いわゆる「権利論」と違法性理論との調和を図って、不法行為の成否に
ついての判断に多元的な構造の可能性を提示したのみならず、現代語化された７０９条の
構成にも適合しているので360、将来、日本民法理論の通説的な立場になる可能性があると
思われる。 
ただし、現实の司法裁判において、いかなるものが「権利」であるか、いかなるものが
利益であるか、というように、具体的に類型化する作業が、この立場の未完成な課題であ
る361。そして、より重要な問題として、この立場をとるならば、違法性に関する判断は、
権利であると認定できる部分において、つまり、被侵害利益の性質のみによって違法性を
判断できる部分において、前述した違法性と過失との重複の問題がある程度緩和できると
思われるが、しかし、いわゆる「そうでないもの」に関する部分において、つまり、被侵
害利益の性質判断が直ちに絶対権として認定できない部分において、伝統的な相関関係説
に負うところが多いと思われる。したがって、この部分についての違法性判断は、依然と
して、前述した問題がそのままに残される形となる。ところが、そもそも、権利＝絶対権
の領域においての違法性判断については、各説の差異はそれほど大きくないと思われる。
違法性に関する判断枠組が過失と重複する現象が生じやすい領域こそ、問題の核心的部分
ではないか、と思われる。 
したがって、この立場に基づく伝統的通説に対する批判は、権利＝絶対権の領域につい
ての考察を、いわゆる相関関係説による一般的な判断枠組から剥離して、「権利侵害」要
件に独立した意味を付与したのであり、評価すべきと思われる。ただし、後述の「過失一
元論」などの一元説と同じように、問題の核心の部分については、従来の不法行為成立要
                                                             
357この視点からの問題提起は、主に「不法行為法の目的論」というレベルにおけるものであるので、潮
見佳男教授や山本敬三教授による「権利論」の理念は、不法行為要件論のレベルにおいて、むしろ「新
二元説」により敶衍されてきたと思われる。 
358 沢井・前掲（注 302）「混迷」90頁。 
359 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』237、249頁、澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』138頁、加
藤・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』201頁。各論者により、分類の基準または画定に差異があるが、基
本的にこの二つの領域に区分できると思われる。なお、实際のところ、各論者は侵害された利益の性質
の差異に基づいて理論を展開してきたのであるが、必ずしも違法性についての分類という基準をとって
いたのではない。たとえば、加藤雅信教授は、前述した分類を「権利侵害類型」と「違法侵害類型」と
名づけ、後者だけを「違法性」により一元的に判断する立場であるが、したがって、前者に関しては、
違法性を判断する伝統的な枠組を排除する立場でもある。ただし、違法性と権利侵害（絶対権）との関
係についての立場において、共通点があるので、ここで指摘しておきたいのである。 
360 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』235頁、大塚・前掲（注 347）「権利侵害論」267頁。 
361もちろん、これは「新二元説」だけの課題ではなく、むしろ不法行為法の要件論をめぐるすべての学
説が、多かれ尐なかれこの問題により影響されると言えよう。 
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件に包含される要素におうところも多いと思われ、そして、不法行為成否の判断枠組が依
拠する理論構造に対する認識も基本的に変わらない。 
さらに、究極的にいえば、この立場の基本的な発想は、違法性の成否判断に対し、異な
る基準を設定することによって、違法性の内部に人為的に「違法の程度」を作ろうとして
いる。そして、このような異なる「違法の程度」について、民法上の権利救済手段をそれ
ぞれに適用して、権利救済体系の内部構造をそれにより区切りをつけようとしているので
ある。言い換えれば、違法性の成否判断における基準の差異により、権利救済手段の適用
を区別しようとするのである。この意味においては、かかる立場は、むしろ後に紹介する
「違法性段階説」362の発想を承継し、さらに発展させるものであると考えられる。 
したがって、この立場が違法性の成否判断についての認識枠組みは確かに妥当であると
評価できるとしても、違法性要件と不法行為の成否判断との関係については、むしろ不法
行為の成否判断に取って代わり、違法性の判断枠組みに重心を移行させようとしている。
これは、卖なる不法行為の成立要件の側面に限って言えば、必ずしももっとも合理的な構
造であるとはいえない。 
ただし、本稿の問題意識から言えば、かかる理論展開は、民法全体の「法的保護体系」
の基礎原理となる可能性があり、いわば日本民法上の「法的保護体系」を構築するという
巨視的な視点から見れば、きわめて重要な意義があると評価できる。後にいわば「新二元
説」について詳述する項目があるので、ここで問題を提示することに止まり、詳しい分析
は後の論述に譲りたい。 
 
３. 違法＝有責の二段階判断に対する批判および「一元説」の台頭 
伝統的通説の理論問題を解決するために以上の批判を踏まえて、学説展開においては、
違法性の判断枠組のみならず、その論理的な前提にも注目して、違法性の有無に関する判
断と不法行為の成否に関する判断との関係が疑問視されるようになった。すなわち、違法
性の導入により構築されてきた伝統的通説の「違法＝有責」という二段階的判断枠組に対
する疑問が浮上してきたのである。 
すでに分析したように、違法性要件の性質についての認識は確かに問題の所在であり、
さらに、違法性判断と不法行為の成否判断との関係についての認識も問題解決の基本であ
ると思われるが、この問題と違法性の判断枠組の構造とは、それぞれに独自に考察する必
要がある。 
ところが、日本民法理論上に展開されてきた種々のいわゆる「一元説」は、伝統的通説
の理論問題を解決するために、主に違法性の判断枠組に対する批判および不法行為成立要
件の再構成をめぐって展開され、つまり違法性の判断枠組みの構造問題に対する検討を通
じて、問題解決の方策を探り出そうとしている。いわば、不法行為の成否を判断する際に、
加害者と被害者に関するそれぞれの事情を、「同一の土俵すなわち次元において考量」363す
る、という立場である。 
つまり、前述したように、不法行為の成立要件のレベルまたは法的評価のレベルにおけ
る「違法性」と「過失」との関係、並びに不法行為の成否に関する最終判断との関係につ
いての認識がまとめられない、ということが問題の所在であると思われるが、もしそうで
あれば、いっそう不法行為の成否にかかわる基本的な判断枠組としての要件のレベルにお
                                                             
362本編第三章の一の１を参照してほしい。さしあたり、澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』125
頁以下を参照されたい。なお、「違法性段階説」についての批判については、原島重義「法と権利に関す
る一つの試論―民法学から―」法哲学年報（1984）36頁以下を参照されたい。 
363 前田・前掲（注 322）『不法行為法』123頁。 
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いて、伝統的理論における「二元的構成」的な区別を放棄して、卖に不法行為の成立にか
かわる諸々の事情（要素）を統合して、総合的に衡量し、「ある基準」に達すれば、当該
侵害行為が不法行為であると判断するいわゆる「一元的」な立場をとるべきである、とい
う主張である。そして、かくして不法行為の成否に関する判断枠組を一元的に考慮するこ
とにより、「違法性」と「過失」に関する判断過程を統一し、前述したような「違法性」
と「過失」との両要件における違法評価の事实と評価基準との混同の問題をも解決しよう
とするものである。 
ただし、「同一の次元における考量」の出発点に立ちながら、諸々の要素をいかに考量
し、いかなる基準に照らして判断すべきか、つまり、もし各要素を「二元的」に分類せず
「一元的」に考量すれば、かかる一元的な「ある基準」は、一体いかなるものであるべき
か、という問題については、論者の立場により、見解を異にしている。 
 
a. 過失一元論 
種々な一元説の中で、最も注目されたのは、平井宜雄教授により提唱された「過失一元
論」であると思われる。平井教授の理論の基調は、日本損害賠償法の理論展開は、ドイツ
民法理論と異なる理論背景を有するものであるので、「基本的構造を異にしていることが
明らか」なのである364。したがって、日本の損害賠償法は、ドイツ民法の理論をそのまま
に適用すべきではなく、独自の構造を模索すべきではないか、という主張である365。 
（ア）前にも触れたように、平井教授は、日本不法行為法の基本構造及び基礎理論が、
ドイツ民法学から強い影響を受けたことを認めつつ366、ドイツとフランスの不法行為法に
おける差異を分析したうえで、比較法的にみれば、日本の不法行為法が「ドイツ不法行為
法的外観にもかかわらず、フランス不法行為法の系譜に属すると認むべき」、と主張し、
日本の不法行為法がフランスの統一的要件主義をとるべきであることを指摘していたの
である367。 
さらに、平井教授は、判例分析を通じて、「違法性」概念が、伝統的相関関係説により
主張されるように、「過失」要件と対置されて、いわゆる侵害行為と被侵害利益との相関
関係的な考量の結果として、「論理的前提」として判例において用いられる例はきわめて
稀であり、むしろ「違法性」概念が卖に「不法行為の成立を肯定または否定するという意
味で用いられているにすぎ」ないと指摘されている368。 
したがって、平井教授によれば、「違法性」概念は、すでに伝統的不法行為理論により
主張された機能を失って、卖なる不法行為成立要件一般を意味するものにすぎないものと
なっている369。そこで、もし「違法性」概念が卖なるかかる「整合的」な意味において機
能するならば、「過失の語のほうが適切である」と、平井教授は指摘した370。 
ちなみに、「権利侵害」の要件についても、「権利」が拡大解釈されることにより、「不
法行為成立の限定的機能を失った」ので、「「過失」または「損害」の発生の要件に吸収さ
れたものと解すべきである」と、平井教授により主張されている371。 
                                                             
364平井・前掲（注 294）『不法行為』13頁。 
365 平井・前掲（注 242）『理論』9頁以下。 
366 平井・前掲（注 294）『不法行為』8頁。 
367 平井・前掲（注 294）『不法行為』12頁以下。 
368 平井・前掲（注 294）『不法行為』22頁、同・前掲（注 242）『理論』377頁以下。 
369 平井・前掲（注 294）『不法行為』24頁、同・前掲（注 242）『理論』378頁。 
370 平井・前掲（注 294）『不法行為』24頁。 
371 平井・前掲（注 294）『不法行為』25頁。なお、「違法性」の要件と過失との関係はともかく、「権利
侵害」の要件については、卖なる「不法行為成立の限定的機能」を有するものにすぎない、とは限らず、
より積極的な意義があると、指摘されたことがある。原島・前掲（注 164）「推移」54頁以下を参照して
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こうして、平井教授は「違法性」概念を、不法行為成立要件一般を意味するものとして
理解して、さらに「過失」を以って代置し、不法行為の構成要件を一元的に「過失」に帰
結させる立場を主張しているので、その学説は一般的に「新過失論」とよばれることとな
ったのである。 
（イ）なお、平井教授の「新過失論」が広く注目されたのは、「一元説」をとる立場の
ほかに、かかる「過失」要件の成立を判断するその枠組構造の独自性である。 
過失の要件を、「不法行為成立要件一般を意味するものである」として認識されるなら
ば、かかる「過失」を伝統的不法行為理論におけるそれとして解釈することができなくな
る。したがって、平井教授は、過失概念を「規範的判断」に重点を置いて372、再認識の作
業（定式化）を行ったのである。平井教授は、過失の行為義務違反の成立について、以下
の三つの因子により判断されるべき、と主張されている。すなわち、「①過失ありと主張
されている行為から生じる結果（損害）発生の蓋然性（危険）、②右行為によって侵害さ
れるであろう利益（被侵害利益）の重大さ、③右①及び②の因子と行為義務を課すことに
よって犠牲にされる利益との比較考量」という判断枠組である373。 
その三つの因子のなかで、第①と第②の因子が、伝統的相関関係理論に由来するもので
あることは、明らかであるが374、その第三の因子は、英米法の民法理論を参考に提唱され
たものであり375、不法行為の構成要件を实質上変更することとなるので、広く注目された
のである376。 
平井教授により提唱された「新過失論」は、日本不法行為法の「違法性」概念について
の認識がとても示唆的であり、そして、その一元化された過失の成否判断についての枠組
の再構成も、不法行為の構成要件に新たな判断要素（その第三の因子）も、日本だけでな
く、中国の民法学にも影響を及ぼした重要な理論展開であると思われる377。 
（ウ）ただし、不法行為の成立要件を一元的な「過失」の要件にまとめる立場について
は、まだ議論される余地があるのではないか、と考えられる。 
すなわち、不法行為の成立要件は、いわゆる不法行為の成否を判断する仕組みであり、
一般的に加害者の行為と被害者の被った損害（ここでは権利侵害の要件との関係に関する
議論を避けるためにあえて「損害」の語を用いる）との総合的衡量に関して、認識したり
法的判断を行ったりするプロセスである。たとえば、従来の伝統的通説による相関関係説
は、この認識のプロセスを解体して、段階化、細分化したものであり、そして、このよう
に構築された判断枠組みにしたがって考量すれば、かかる行為が不法行為であるかどうか
という最終的な判断の結果にたどり着くのではないか、という発想である。しかし、前述
したように、違法性に関する相関関係説の問題は、違法性、過失、および権利侵害などの
                                                                                                                                                                              
ほしい。 
372 平井・前掲（注 294）『不法行為』27頁。 
373 平井・前掲（注 294）『不法行為』30頁、同・前掲（注 242）『理論』403頁。 
374 山本・前掲（注 219）「基本権の保護」82頁、沢井・前掲（注 302）「混迷」84頁。 
375つまり、いわゆる「ハンドの定式」という理論構造から敶衍してきたものである。平井・前掲（注 294）
『不法行為』30頁。なお、藤岡康宏教授により指摘されたように、「709条の『過失』に関する不法行為
法理論の発展は、アメリカ法におけるネグリジェンスの法理に対する大きな関心に支えられていた」。藤
岡・前掲（注 179）『民法総論』86頁。 
376平井説の「第三の因子」についての反対意見としては、淡路剛久『公害賠償の理論』（有斐閣、1978
年）（以下、淡路・前掲『公害賠償の理論』として引用する）99 頁、沢井裕「新潟水俣病判決の総合的
研究５」法律時報 44 巻 14 号（1972 年）157 頁。 
377中国の不法行為法教科書の中で、「ハンドの定式」を紹介するものは多くある。たとえば、楊立新・前
掲（注 225）『侵権責任法』104頁、周友軍・前掲（注 228）『侵権法学』176頁。なお、前述したように、
より重要な影響として、中国不法行為法学における「三要件説」は、平井教授の「過失一元説」から示
唆を得られたに違いない。 
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各要件に関する細分化された判断枠組において、お互いに重なりがあって、各要件の関係
についても、不明確なところがあると、一般的に批判されている。 
それに対して、「新過失論」は従来の伝統的通説における「違法性」要件と「過失」要
件との区別を抹消して、この二つの要件に属する要素を統一し、新たな「過失」要件によ
り収めようとするが、实際のところ、不法行為の成否判断に関する法的判断のレベルから
見れば、その法的判断に供する事实要素がそのまま残されてきたのである（その第三の因
子の導入によりむしろ増えたのである）。つまり、もともと伝統的通説により細分化され
た「違法性」と「過失」との二つの領域が打破され、「同一の土俵」で考察する形となっ
たのである。このような理論構造のもとで、確かに、「違法性」と「過失」との重複問題
が解決されたと認められるが、不法行為の成否判断のレベルから言えば、問題がかえって
複雑化したのではないかと思われる。たとえば、包括的法的判断となった「過失」概念に
は、従来の権利侵害の要件、または違法性要件により含まれる被侵害利益の要素をも包括
しなければならないのであろう。はたして、すでに日本民法において、細分化・規範化さ
れた種々の法的判断の要素を、一つの「過失」要件に再集合させるのは、妥当であろうか。
このような「過失」要件は、本当に権利侵害の要件や違法性要件の役割を完璧にカバーで
きるのか378。これらの問題については、まだ検討の余地があると思われる。 
従来の伝統的通説における「違法性」要件について、「歯止めのない利益衡量論」であ
ると批判されるならば、むしろ「新過失論」が不法行為成立要件のすべてを「歯止めのな
い利益衡量論」にした、と評価されてしかるべきであろう。 
そこで、かかる過失一元説により元の各要件に属する判断の要素を統合しても、問題は
依然として残されたままなのではないか、と思われる。つまり、平井教授の説くように、
「違法性」概念が卖なる不法行為の成立要件一般の意味しか持たないのであれば、「過失」
の概念に置き換えることにより解決できるとは思われないと言わざるを得ない。まさに、
ここでの一元化された「過失」も、また卖なる不法行為の成否を意味するものとなるので、
平井教授の理論を徹底すれば、いっそう、この「過失」の概念も不要となり、「不法」の
概念を用いた方が便利なのではないか。その上で、かかる不法は一体いかなるものであろ
うか、いかに判断すべきか、という問題を考える原点に戻されたと思われる。たとえこの
「過失」の語の方がより適切であるとしても、实際に問題の解決にとって实益があるかど
うか、なお疑問視される余地がある。 
もちろん、平井教授は、その一元的な「過失」の成否を判断するために三つの要素を提
唱し、不法行為を判断する枠組を再構築する作業を行って、重要な示唆を提示した。ただ
し、この三つの因子による不法行為判断枠組の構造は、はたして違法性理論と比べて、根
本的な差異を有するか379、このような構造が、伝統的通説の違法性理論の内容をすべてカ
バーして、同じ機能を果たせるか、などの問題について、まだ議論する余地があると思わ
れる。 
さらに、前述したとおりに、違法性要件は卖なる不法行為の成否を判断する一部の要素
を統合するものではなく、それ自体には、ある種の価値判断を含むものである。これは、
日本の民法研究者によってもよく指摘されたことがある380。したがって、違法性要件――
                                                             
378藤岡康宏「日本型権利論の法实現と民法理論」藤岡康宏編『民法理論と企業法制』（日本評論社、2009
年）（以下、藤岡・前掲「日本型権利論」として引用する）11 頁を参照。 
379 たとえば、平井説を支持する森島教授は、最近の違法性評価は基本的に平井説の過失評価と同様に行
われる、と指摘していたが（森島・前掲（注 288）『不法行為法講義』247頁）、見方を変えれば、平井説
の過失判断は、違法性判断とさほど重要な差異がないと、捉えられることもできるのであろう。 
380たとえば、藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』248頁、澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』101頁
を参照。 
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及びその前の権利侵害の要件――は、独自の存在意義があると思われる。例えば、権利侵
害の要件は、もともと不法行為の救済範囲を画定するために設けられたものであるが、不
法行為の成否に対する考察の基本的な条件であった。たしかに、違法性理論が誕生してか
ら、不法行為の成立範囲が拡大され、救済の対象が確实「権利」に拘らなくなったのは、
事实であるが、しかし、それが、直ちにすべての侵害対象が不法行為法により救済される
べき、という結論に導くことを意味するのではない。まさにそういうところに、違法性要
件の存在意味がある、と考えられる。さらに、違法性の成立は、侵害行為に対するある種
の法的評価であり、侵害行為の状態をあらわすものでもあるので、――すでに指摘したよ
うに、違法性要件の地位は不法判断の一段階ではなくても、それは直ちに違法性要件自体
の放棄を意味することではない――それ以上の存在意味を持っていることも考えられ得
る。いずれにせよ、違法性の要件の存在意義について、「権利侵害の要件を拡大させるこ
とのみにある」というようにとらえられるのは、まだ検討の余地があるのではないかと思
われる。 
そして、違法性と過失および不法行為の成否判断との三者関係において混乱が生じるの
は、違法性要件の意味または機能についての認識不足により惹起されているが、この問題
を解決するために、違法性要件の判断枠組を廃棄して、その内容を不法行為の判断枠組そ
のものに取り入れることは、本末転倒に陥るきらいがあると思われる。さらに、違法性の
判断枠組が一元的に不法行為判断の枠組により解消されるとともに、違法性要件に内在す
る価値判断の意味も抹殺されることとなるのは、必ずしも妥当的な解決策であるとは思わ
れない。 
 
b. 違法性一元論 
平井説の新過失論と類似する見方を採って、伝統的通説の二元的な判断枠組の問題を解
決するために、一元的な不法行為構成要件を支持する立場に立ちながら、不法行為の成否
を考量する判断の中心に違法性を据えるのは、「新違法性論」の見解である。その代表的
なものとしては、前田達明教授の違法性一元論や、石田穣教授の「新類型論」などがある。 
各種の「違法性一元論」は、平井教授の過失一元論と同じ問題意識を持っているし（伝
統的通説以来の要件論がほぼ共通する問題意識を持っている）、問題の所在についての認
識もほぼ同じであると考えられる。すなわち、過失概念の実観化による違法性と過失との
混同、そして、伝統的通説における「違法＝有責」の二段階判断枠組に含まれる問題を解
決しようとする努力は、違法性一元論においても見られる。 
そこで、問題の解決についても、違法性一元論は、違法性の概念を「加害行為者の故意、
過失、動機そして侵害結果さらに被害者の態度などを総合的に考慮して」、違法性という
「同一の土俵すなわち次元において考量しなければならない」、と主張しているのである
381。すると、不法行為の成否判断について、加害者側と被害者側との事情を総合的に判断
する、ということについて、前述した平井教授の過失一元論と類似する発想であるが、そ
の判断の結果、すなわち損害賠償の法的効果を発生させる最終判断を「違法性」の概念に
帰結させることが、過失一元論との差異である。 
ただし、違法性一元論の基本的な発想には、過失一元論と類似するところがあるだけに、
以下のような二つの注意すべきところがある、と指摘しておきたい。 
まずは、違法性一元論における「違法性」の概念は、すでに伝統的通説における「違法
性」ではなく、不法行為の成否そのものを判断する、より高次的なものである。これは、
おそらく前述したように、違法性と過失とが違法評価の事实と評価基準においての混同を
                                                             
381 前田・前掲（注 322）『不法行為法』123頁。 
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生じる問題を意識しながら、提唱されたものであろうと思われる。ただ、これによって、
違法性が充たされるかどうかの判断は、不法行為の成否そのものを判断することを意味す
ることとなり、实質上、「不法行為性」または「不法性」と一義的なものとなったのであ
る382。この意味においては、また不法行為の成否に関する判断との混同を生じる恐れがあ
ると思われる。 
そして、以上の問題にもかかわるが、違法性一元論においては、その高次の「違法性」
概念の下で、加害者側と被害者側との事情が総合的に判断されることとなり、伝統的通説
における「違法性」と「過失」との要素に包含される内容――つまり、不法行為の成否に
導く判断枠組を構成する諸要素――が、事实上そのままに残されることとなった。したが
って、不法行為の成否に関する判断枠組について、一元論には後に触れる「新二元説」と
類似するところがあり、すなわち、伝統的通説における各要素をそのままに残して、ただ
その判断枠組の体系化――つまり不法行為の成立要件の「整序」について、差異が見られ
るのである。 
したがって、違法性一元論は、前に指摘したような平井説による「新過失論」と類似す
る問題点をもっている。さらに、違法性一元論は、「違法性」の概念を通じて、不法行為
の成立要件を統合しようとしているので、「違法性」概念が不法行為の成否を判断する否
定的な法的評価と完全に混同されることとなったのである。違法性一元論の理論構造は、
さらに問題を複雑化させた恐れがあると言わざるを得ない。 
 
c. 新受忍限度論 
「受忍限度」の概念は、もともと公害事件において、違法性または過失の成否を判断す
るために判例理論上に確立されたものであるが、その後、研究者の展開により、受忍限度
論は不法行為の成立要件を統合する一通りの理論として、解釈論の性格を有するに至るの
で、「新受忍限度論」と呼ばれるとなったのである383。「新受忍限度論」についての分析は、
違法性に対する判断要素をより明確し、違法性の判断枠組の構造を考察することに有益で
あるのみならず、違法性要件の地位または性格を認識することにとっても、重要な意義が
あると考えられる。 
（ア）野村説の「新受忍限度論」 
野村好弘教授は、ニューサンス（公害）に関する判例の流れを分析したうえで、受忍限
度を不法行為の成否判断の基準とする立場を提唱した。従来の違法性または過失について
の判断過程に、受忍限度という基準を取り込もうとする判例の立場と比べて、野村説はよ
り体系的なものである。 
野村教授は、ニューサンスに関する数々の判例を分析したところ、従来の判例において
は、過失または違法性についての考察によって、損害賠償責任の成否を判断する立場が主
流であったが、その過失または違法性の成否についての判断は、尐なくともニューサンス
の場合に限って、伝統的な不法行為法理論のそれに代わって、受忍限度論により行われて
いると指摘した384。すなわち、たとえば、違法性の成否については、伝統的な不法行為理
論は相関関係により判断すべきとしているが、实際のニューサンス事件判決において、受
忍限度を超えるかどうか、という基準により判断されていたのである。同じような事情は、
過失の成否についての判断においても存在しているので、違法性の判断と、過失の判断と
                                                             
382 前田・前掲（注 322）『不法行為法』122頁参照、また、平井・前掲（注 294）『不法行為』22 頁、同・
前掲（注 242）『理論』377頁以下も同旨。 
383「受忍限度論」および「新受忍限度論」の系譜については、四宮・前掲（注 219）『不法行為』354頁
注（二）が詳しい。 
384加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）396頁以下。 
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は、判例上においても实質的に接近している現象もみられるのである385。 
さらに、従来判例の立場には、受忍限度を卖に被害者側の事情のみによって判断する傾
向があったが、それに対して、野村説は、被侵害利益の性質及び程度、地域性に加えて、
加害者があらかじめ有した知識、土地利用の先後関係、加害者のとれた防止措置、などの
さまざまな要素を、受忍限度の判断に取り込もうとしている386。したがって、伝統的な不
法行為法理論の違法――過失の二元的構造、及び、従来の判例が受忍限度を違法性または
過失についての判断に取り込もうとしている立場に反して、野村説は、「過失も違法性も
同じ受忍限度論によって一元的に判断すべき」立場を提唱している387。つまり、野村説の
「受忍限度」は、従来の判例理論及び伝統的な不法行為理論における不法行為の成否を判
断する諸々の要素を含む、より広範的、複合的なものである。こうして、受忍限度論は、
卖なるニューサンス事件に限らず、不法行為全域において適用しうるものとして、野村説
により再構築されたわけである。 
野村説の「新受忍限度論」は、その受忍限度の判断要素において、实務的な視角から被
害者と加害者との両方のさまざまな事情を取り上げており、不法行為の成否に関する判断
枠組の構成にとって、重要な示唆があると思われる。そして、従来の判例による受忍限度
論と異なって、「新受忍限度論」は、不法行為の成否を一元的に判断する一通りの理論構
造を提唱したのみならず、それにより差止請求の基礎理論をも構築しようとする考え方を
示して388、不法行為法の領域で、損害賠償と差止請求との二つの救済方法を統一する重要
な試みであると思われる389。 
ただし、あくまでも「新受忍限度論」はニューサンス問題を中心として構築されたもの
であるので、その判断要素及び理論構造は不法行為一般にそのまま適用できるかどうか、
まだ議論の余地が残されていると思われる。たとえば物権侵害などの場合には、侵害行為
の違法性についての判断が容易に得られると思われるので、不法行為全般から見れば、逆
に受忍限度論の適用領域は比較的に狭いのではないか、と思われる。 
そして、野村教授が説明したように、「受忍限度論は、違法性論の枠内に生まれ、違法
性論にとってかわった」ものであるので、新受忍限度論の判断枠組は、判断に供する要素
の問題を除いて、違法性理論とりわけ前述した違法性一元論のそれと比べて、それほど重
要な差異があると思われない390。そうであれば、違法性論にとってかわって、受忍限度論
を不法行為の成否判断の一元的な基準としなければならない理由は、それほど自明のこと
ではない。 
さらに、すでに平井説の新過失論に対して分析したように、新受忍限度論は、違法性及
び過失の概念を廃棄し、受忍限度の枠内で一元的に不法行為の成否判断に関するすべての
要素を処理しようとしているので、違法性または過失の判断過程に含まれる独自の価値判
断が抹消されるとなったきらいがあるのである。 
いずれにせよ、「新受忍限度論」は、違法性の成否判断について、不法行為の成立要件
としての意義以上のものを付与したのである。つまり、違法性の判断枠組みにより考量さ
れる結果は、一種の法的評価としての違法性が成立するかどうか、という問題をかかわる
のみならず、不法行為の法的効果――つまり不法行為が成立した後の「救済」の問題――
                                                             
385加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）391頁。 
386加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）399頁以下。 
387加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）399頁頁。 
388加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）412頁以下。 
389加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）404頁。 
390 野村教授もこの問題を意識しているようであるが、原告の立証責任に問題を帰結しようとしている。
加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）398頁。 
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にもつながることとなったのである。この現象は後の日本の民法理論においてよく見られ
ることであるが、「新受忍限度論」は、このように不法行為の成立要件と不法行為の法的
効果、つまり権利救済との二つの問題を連結する重要な架け橋の一つとなったのである。 
 
（イ）淡路説の「新過失論に基づく新受忍限度論」 
淡路剛久教授の「新受忍限度論」は、新過失論に依拠して展開されているので、基本的
には、新過失論の変種の一つであると思われるが、淡路教授自身はその理論を「新受忍限
度論」と位置付けているし391、そして、その理論は、实際に新受忍限度論と新過失論との
掛橋となっていると思われるので、便宜上ここで分析することにする。 
不法行為の成立要件の構造については、淡路教授は「新たな意味での過失論の中で一元
的に判断すべきであるとの新過失論の立場」を採っているので392、その論述も過失を判断
する枠組の構造を中心として展開されている。 
淡路教授は、伝統的通説が過失について、「予見可能性説ないし予見可能性を前提にし
たところの結果回避義務違反説」の立場をとって認識することの背景または原因について
分析したうえで、結果回避義務を「過失」の要素の中に含めることには、論理上問題があ
ることを指摘していた393。そして、淡路教授は、「予見可能性」についての立証が、被害
者側に過大な負担を課するにもかかわらず、学説と判例との両方がなお「予見可能性」を
過失の重要な要素と捉えるのは、むしろ、「予見可能性の形骸化」を意味することである、
と断言していた394。さらに、予見可能性の理論基礎についての分析を通じて、淡路教授は、
予見可能性説が「従来有していた正当性の基盤を失いつつある」と述べ395、それを新過失
論として止揚することを主張したのである。 
伝統的通説の過失論の代わりに、淡路教授は、「新受忍限度論」に基づき過失要件を再
構築することを主張して、さらに、この新たに構築される「過失」により、不法行為の成
立要件を一元的に処理する立場を採ったのである。したがって、淡路教授の立場は、基本
的に平井説と一致しているが、ただ、「過失」についての判断枠組の構造について、平井
説の三つの因子による構造ではなく、新受忍限度論の判断枠組を導入しようとしていると
考えられる。 
たしかに、「新受忍限度論」と「新過失論」との結合は、不法行為の成否に関する判断
枠組に含まれる要素の問題についての考察にとって、面白い視角転換であると思われるが、
しかし、不法行為の成立要件の構造についての考察、および違法性の要件についての考察
にとって、よほど重要な変革であるとは思われない。そして、「新受忍限度論」と「新過
失論」との結合であるだけに、この両者に対する批判をどちらも浴びることも免れないの
ではないか、と思われる。 
 
（ウ）受忍限度論に対する批判 
ところで、いわゆる違法性論の系統に属する「新受忍限度論」に対して、民法学説から
強い批判があった。その批判の焦点は、主に受忍限度という判断枠組にあると考えられる。 
受忍限度というものは、そもそも日本民法の条文上においてどこにも見当たらし、さら
に、受忍限度の成否についての判断は、「社会共同生活を営む上で甘受するであろう限度」
                                                             
391 ただし、淡路教授は「このような呼び方を捨て去ることも可能である」。淡路・前掲（注 376）『公害
賠償の理論』98頁。 
392淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』102頁。 
393淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』88頁以下。 
394淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』92頁。 
395淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』94頁。 
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396、という非常に不明確な基準に基づいて行われるので、このような基準に達したかどう
かについて、完全に裁判官の裁量に白紙委任するとされるにほかならないと批判され、い
わゆる「歯止めがない利益衡量論」と目されたのである397。 
ただ、野村教授の「新受忍限度論」は、従来の判例理論による受忍限度論と比べて、よ
り明確な判断枠組を設けているし、そして、淡路教授の「新受忍限度論」は、平井説の「新
過失論」に基礎をおかれるので、以上の批判は、ある程度緩和されると思われる。しかし、
あくまでも、野村教授により設定される受忍限度の判定要素も、完全に加害者と被害者と
の両方についての利益衡量に頼るので、前述批判に対する完全な解決には至らない。 
さらに、淡路教授は、「いわゆる相関関係説にもとづく違法性論自体が、实はそのよう
な（歯止めのない利益衡量）枠組であったことを忘れるべきではない」398、と指摘してい
るが、しかし、これが「新受忍限度論」に対する批判についての反論としては、論理的に
成り立つとは言い難い。違法性の判断枠組みに利益衡量の部分を含まれていることは確か
に事实であると思われるが、それをさらに恣意的な「受忍限度」の概念を導入することに
より解決できるとは、到底妥当的な解決策ではないと言わざるをいない。实は、まさに、
「新受忍限度論」が違法性論に依拠して展開されてきたので、「新受忍限度論」に対する
かかる批判は、違法性に関する理論展開にも影響を与えたのではないかと思われる。 
 
d. 小括 
各種の「一元説」立場の提唱は、不法行為の要件論の側面における「違法性」要件と「過
失」要件との重複問題を受け止めて、「違法――有責」の二元的な判断枠組みを改造して、
より簡潔な法的判断の仕組みを求めるものである、といえよう。ただし、すでに以上で分
析したように、「違法性」の概念は日本の不法行為法理論に導入されてから、すでに一種
の法的判断としての機能を付与されるようになった。この「法的判断」としての「違法性」
は、必ずしも「違法性」概念を導入する際の意図と一致するものではない。このような「違
法性」要件を過失などの他の要件に取り入れようとするのは、おそらく問題解決にとって
最善の選択肢ではないと思われる。 
しかしながら、本稿における核心の問題意識――つまり、日本民法上の法的保護体系に
ついての考察、という問題意識の下で見れば、「一元説」の立場は、損害賠償責任の責任
原理を構築する兆しを見せていた、といえる。 
すなわち、もし「民法上の法的保護体系」という視点から見れば、伝統的な民法理論に
おける損害賠償責任は、「不法行為」という債権法に属する法制度の下で構築される。つ
まり、いわば「損害賠償責任」というものは、債権法の基礎理論を援用して構築されたも
のである。第一編ですでに分析したように、このような理論構造は、民法上の「権利の体
系」と「法的保護の体系」との両者の関係に混乱をもたらしたきらいがある。それに対し
て、「一元説」の立場は、損害賠償責任の責任原理を「違法性」や「受忍限度」などの概
念に求めるようになったので、損害賠償責任に独自の基礎理論を構築しようとする可能性
を与えたのである。「不法行為」という法制度を法的保護制度という性格から考察する兆
しが見えると思われる。 
これは、必ずしも種々の「一元説」が意識して求める結果であるといえないが――日本
の不法行為法理論の立場から見ればおそらくこの可能性がとても低いと思われる――、実
観的に、後に「違法性理論」が差止請求権に浸透し（たとえば「受忍限度」の概念が差止
                                                             
396加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』405頁（野村好弘筆）393頁。 
397篠塚昭次『論争民法学２』（成文堂、1974年）151頁以下。 
398淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』96頁。括弧内は筆者によるものである。 
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請求権の場合においてもよく提起されることを想起せよ）、さらに「法的保護体系」の基
礎理論までに発展したことにつながっているといえる。 
 
４.「新二元説」による修正 
以上の三つの方向から展開されてきた批判を受け止めて、伝統的通説の違法性理論の欠
陥を補うために、不法行為要件論の側面において、新たな学説としての「新二元説」が見
られるようになったのである。 
a. 新二元説の構造 
（ア）沢井裕教授は、不法行為を絶対権タイプ・衡量タイプ・行為タイプの三つの類型
に分けて分析しようとする399。その絶対権タイプとは、絶対権侵害（狭義の人格権も含め
る）と故意・過失により構成される不法行為であるが、行為タイプとは、もっぱら行為義
務違反により判断される不法行為類型である。そして、衡量タイプは、以上の両者の修正
または補充としての不法行為である。 
そして、沢井説に近似するような立場としては、加藤雅信教授と、藤岡康宏教授の説で
ある。 
加藤雅信教授は、不法行為法上の権利・利益について「絶対権・絶対的利益」と「相対
権・相対的利益」400とに分けて、前者に対する侵害を「権利侵害類型」として、権利侵害
と故意・過失との二元的な枠組により判断するのに対し、後者に対する侵害を「違法侵害
類型」として、被侵害利益の種類・性質、侵害行為の実観的態様、行為者の意図などの内
心的な要素を総合的に判断した「違法性一元論」に類似する枠組により、不法行為の成否
を判断する401。 
そして、藤岡康宏教授は、不法行為上の救済が必要とされる保護法益について、「基本
的なもの」と「そうでないもの」とを区別して、それぞれに相応する保護の在り方を構築
しようとしている402。すなわち、前者が侵害された場合には、過失が認められれば、それ
だけで違法な行為があったと判断できるが、後者の場合には、さらに侵害行為の態様につ
いての考察が必要とされる、という構造である403。 
 
（イ）「新二元説」が不法行為法上に保護されるべきものを、基本的な「権利」と、「権
利」に至らない利益に分けて考察し、それぞれに適合する判断枠組を設けようとする立場
は、（立法担当者の意図にかかわりなく）改正後の民法７０９条における「権利または法
律上保護される利益」という構造に、もっとも適合すると評価することができる404。 
そして、「新二元説」は、「権利」に対する侵害の場合に、伝統的な相関関係説により判
断される場合と並行的に、「違法」405と評価される指向性機能を付与しようとしているの
で、いわゆる「権利論」からの批判を正面から受け止めて、伝統的な違法性論の欠陥を補
完し、権利論と違法性論との融合を図ろうとするものである。 
すなわち、違法性論が生まれて以来、よく権利論の立場から、違法性論が加害者の側に
利する立場を採っており、もっぱら加害者に（とくに公害などの事案において、大企業の
                                                             
399澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』136、137頁。 
400 ただし、ここでの「相対権」は、一般的に絶対権と対置される相対権と完全に一致するものではない
ことに注意すべきである。 
401 加藤雅信・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』200頁以下。 
402藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』237頁。 
403 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』249頁。 
404 大塚・前掲（注 347）「権利侵害論」267頁参照。 
405 ここでの「違法」は、「新二元説」において、一般的に権利侵害に過失要件に対する考察を加えて、
不法行為の成立をあらわすものである。 
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側に）加勢するために存在するものであると、厳しく批判されてきたのである406。しかし、
もともとは、末川説による違法性論が、確たる「権利」であるかどうかに拘らずに、被害
者に救済の道を開こうとするために提唱されたわけである。したがって、このような違法
性論自身（または違法性論に対する認識）の歪みを是正することにとっても、「新二元説」
は違法性論が展開される本旨に戻ったと思われる。そこで、違法性判断の枠組について、
被侵害利益の性質判断と、侵害行為の態様を取り入れようとした総合判断とを、ともに重
視すべき立場を採っているので、違法性論の内部構造を新たに進化させたものであると思
われる。 
さらに、このような「権利侵害」による違法性判断と、相関関係的な総合判断による違
法性判断との二本柱による「違法性判断」の構造は、伝統的通説における（相関関係的な）
違法性要件に対する判断と、不法行為の成否に対する判断との関係を、ある程度明確させ
ることができたと思われる。 
 
（ウ）ただし、すでに指摘したように、不法行為の要件論の側面においていえば、不法
行為における違法性要件をめぐる問題の核心は、違法性に対する判断枠組の構造と、違法
性に対する判断結果との論理的関係を明確させるところにあるので、この問題点を明確し
ない限り、違法性要件の地位についての認識と、違法性の成否と不法行為の成否との関係
についての認識とを是正することができないと思われる。 
したがって、「新二元説」により提唱された「違法性の判断枠組」、とくに確固たる「権
利」に至らない部分における相関関係的に構成された判断枠組と、行為義務違反に重きを
置かれつつある「過失の判断枠組」との関係は、なお不明なままであると言わざるを得な
い。 
さらに、より重要な問題としては、「新二元説」による違法性判断の結果、つまり、「権
利侵害」または「権利に至らない部分に対する相関関係的な判断により認められる侵害」
は、一体どういう性質を有する判断であろうか。すなわち、このような二本柱により判断
された結果は、最終的な不法行為の成否についての判断と、一体いかなる関係にあるので
あろうか。この問題は、やはり違法性要件の地位についての認識にかかわるのではないか、
と思われる。 
 
b. 新二元説の示唆 
新二元説の提唱は、違法性の判断枠組みの構造を明確することを通じて、不法行為の各
成立要件の内部関係を再認識することを目的にするのであり、いわゆる「違法性理論」の
新たな展開であると思われる。 
（ア）私見によれば、新二元説の理論構造はわれわれが違法性理論の機能・意義、ない
し違法性要件と不法行為の成否判断との関係を正確に把握することにとっても、――必ず
しも新二元説の本意であるとは限らないが――重要な示唆がある。 
不法行為の成否判断については、学説史的に全体的に見れば、日本の民法理論が、「二
元的な判断枠組み」から「一元的に統合しようとする一元説」に変遷して、そして、また
「一元説」から新二元説のような「多元的に分化する」方向へ発展していく、という道を
歩んできたのである。 
不法行為の成否判断は、論理的に見れば社会生活を営む人々の行為に対するの認識の方
                                                             
406典型的なものとして、篠塚昭次「『環境権』否定判決への疑問――『受忍限度論』の公害性」法時 46
巻 5号（1974年）（以下、篠塚・前掲「否定判決」として引用する）21頁、同・前掲（注 397）『論争民
法学２』151頁以下を参照されたい。 
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法であると思われる。そこで、日本民法において、立法者が「権利侵害」、「過失」、「因果
関係」などの要件を樹立して、そして、加害者と被害者との両方のさまざまな事情をこれ
らの要件を通じて、総合的に考慮してから、加害者の行為が「不法行為」にあたるかどう
かの判断を出す、という基本的な認識枠組みがある。ところが、「権利侵害」の要件が「違
法性」により代置され、もともと各要件に属する事实的レベルにおける諸要素は再分類さ
れ、一部の事实的要素について「過失」要件と「違法性」要件との間にどちらの陣営に入
るべきかは、はっきりしないという問題が生じたのである。これこそが、不法行為の成立
要件の内部において、生じた混乱である。 
一元説の立場は、このような「混乱」に面して、いっそすべての要件を打破して、一つ
の総合的な「判断基準」（論者によってときに違法性でありときに過失であるが）のもと
で、種々の事实的レベルでの要素をまとめて考察して、「不法行為」であるかどうかを判
断しようとするものである。これは一見すると、明快な解決策であると見えるが、实はす
でに構築された（伝統的な民法理論の）不法行為に関する認識のプロセスを抹消して、新
たな「基準」により判断しようとしている。しかしながら、いわゆる「認識のプロセス」
は、事实的レベルの各要素を簡卖に足すのではなく、あくまでも論理的に認識の段階を設
定する必要があるので、各一元説は、その一元的な「基準」のもとで、また自分なりに各
要素を再分類したのである。つまり、もしどうしても「一元説」の立場をとるならば、種々
の一元説の説く統一的な「基準」は、違法性や過失などの概念よりむしろ「不法行為性」
というものが最も適当ではないかと、個人的に思う。 
したがって、種々の一元説は不法行為の成立要件を統合して、「一元的」に不法行為の
成否を判断しようとしたとしても、結果的には様々な不法行為の实態に応じて判断する必
要があると思われる。そこで、漠然とした「一元的な」要件論の下で各成立要件を統合す
ることよりも、やはり認識過程の流れに適合しさまざまな不法行為の類型に対応できるた
めに、不法行為の成否判断枠組の複合性を認めなければならない。いわゆる「新二元説」
の提唱は、不法行為の要件論に関して、伝統的な二元説から一元説へ変遷した後に、また
類型的に不法行為の成立を判断しようとする学説の流れを象徴しているものではないか、
と考えられる。 
（イ）さらに、本稿の核心の問題意識から見れば、「新二元説」による「違法性理論」
の展開は、日本民法上の「法的保護の体系」を再認識することにとって、重要な示唆があ
る。 
先に種々の「一元説」に対する分析で指摘したように、「一元説」による「違法性理論」
の展開には、「違法性」の判断枠組みが法的判断の性格を持っていることを利用して、不
法行為による損害賠償責任の責任原理を構築する傾向が見られる。とはいえ、「違法性」
の概念が日本の民法理論に導入されるときから、その判断枠組みに被侵害権利や利益と加
害行為との両方の要素が含まれているがゆえに、「違法性」という法的判断が「行為責任
論」であると認識されがちである。もちろん、その判断枠組みに被侵害権利や利益の要素
も含まれているが、しかし、「違法性」概念の導入は「権利侵害」要件の局限を乗り越え
ることを目的としたので、権利そのものについての侵害は、「違法性」の判断枠組みで核
心的な問題ではなくなり、むしろ「違法性」という理論構造の中で、副次的な問題となっ
たのである。言い換えれば、「違法性理論」の展開は、常に「被侵害権利や利益と加害行
為」についての比較衡量をめぐって論議られているので、むしろ「権利」そのものが軽視
される傾向があるのである。 
そこで、「違法性理論」は、「権利論」の立場からの批判を受け止めて、「権利＝絶対権」
そのものの違法性指向機能を注目するようになって、「権利＝絶対権」に対する侵害の「違
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法性」をも、その判断枠組みに取り入れようとしている。このような理念から生まれたの
は、まさに「新二元説」そのものである。したがって、「新二元説」によると、「違法性」
という法的判断は、「権利＝絶対権」に対する侵害による判断と、加害行為と被侵害権利
や利益との比較衡量による判断との二つの基準を持つ「複合的」なものとなったのである。
このような「違法性理論」は、すでに民法上のすべての権利や利益に対する法的保護を統
合する可能性を秘めている、といえよう。 
こうして、不法行為の要件論の側面において、「新二元説」による「違法性理論」は、
「統一的」な法的保護体系の基礎理論としての性格を示している、といえる。ただし、こ
の段階においては、まだ「違法性理論」が種々の法的保護の制度を「包括的」に統合しう
る理論構成となったとはいえない。後者の作業は、後に差止請求権の基礎理論に関する展
開において行われるが、詳しい分析は後の第三章に譲りたい。 
 
５．小括：違法性要件についての認識――問題解決の糸口 
a. このように、伝統的な違法性理論が提唱された後、不法行為法に関する解釈論は違
法性要件を中心として展開されたのである。そして、主な争点としては、違法性成立の判
断枠組、または違法性と他の不法行為成立要件との関係、違法性と過失との重複、および
それに基づく違法性要件の要否などの問題が、激しく論争されてきたのである。日本の民
法理論において、この問題の解釈論に関する学説が相当蓄積されていると思われるが、し
かし、なぜこのような議論が起こされているか、そして、本質的な問題の所在は一体いか
なるところにあるか、というような問題についての考察は、ほとんど行われておらず、あ
たかもこの問題は不法行為法の領域において、必ずいつかどこかで突き止められるもので
あるかのように、自然的に展開されていたのである。 
しかし、私見によれば、違法性要件についての認識を正確に把握するためには、まず理
論前提として明確にさせる必要がある問題を把握すべきである。つまり、違法性概念及び
それに基づく相関関係理論が、日本の不法行為理論に取り入れられた後には、論理的にみ
れば、以下の二つの問題を解決すべきはずではないか、と思う。 
第一の問題は、「権利侵害」要件の代替である「違法性要件」の機能ないし意義を解明
することである。第二の問題は、かかる「違法性要件」の成否を判断する枠組の構築であ
る。 
後者の問題については、今までの日本民法理論が展開されてきた基礎であり、そして、
学説論争の焦点でもあるが、前者の問題については、ほとんど論及されず、あたかも後者
の問題が解決すれば、前者の問題は自然的になくなることのように扱われている。しかし、
私見によれば、不法行為法に関する学説論争がますます「混迷状態」に入るのは、まさに
この二つの問題を混同したからである。そこで、不法行為の成立要件をめぐる問題の本質
を掴むことができなければ、問題解決の糸口を見出すことは無理のではないかと考える。 
（ア）まず、全体的にみれば、「違法性要件」をめぐる学説論争の背後にある核心的な
問題は、日本の不法行為法理論において、違法性要件の「違法評価」の機能と、過失要件
における「有責評価」の機能との関係、並びに不法行為成立における「不法＝違法」とい
う基本的な評価との三者の関係が不明であるというところにあるのではないか、と思われ
る。 
すなわち、日本不法行為法理論においては、違法性要件が「権利侵害」に取って代わる
ものとして導入されたので、違法性要件に「侵害行為の態様」という実観的要件としての
性格がある。したがって、「生の事实」のレベルにおいては、もともと実観的な違法性要
件と主観的な過失要件とが、それぞれ一部の「生の事实」を包含するものとして、「横の
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並列関係」にある407、と考えられる。この意味においては、違法性要件と過失要件の両者
は、ともに加害行為が「不法行為」を構成するかどうか、という最終的な判断に導く必要
条件であるので、評価基準に含まれる事实レベルの諸要素が重なるところがあっても、何
の不思議もないことであろう408、と思われる。 
しかし、他方、違法性要件には、いわゆる「法的評価の側面」をも有するので、加害行
為が不法行為である、という法的評価の一環としても考えられる409。したがって、「違法
＝有責」の二段階判断においては、違法性要件と過失要件とが、「縦の段階関係」にある
と理解することもできないわけではないのである。 
したがって、不法行為の成立要件としての「違法性」と「過失」とが、それぞれ包含す
る「要素」を明確にした上で、法的評価としての「違法性」判断の機能ないし意義はいか
なるものであろうか、という問題に答えなければならない。さらに、「法的評価」として
の違法性判断と、加害行為が「不法」であるかどうかという最終的な評価との関係を明確
にする必要があるが、「違法性」という法的評価と、不法行為の成否判断に関する最終的
な法的判断とを混淆してはならない。 
（イ）そこで、以上の問題を解決するために、核心的な事項としては、違法性という要
件（その概念ではなく）の機能ないし意義を明確にさせる必要があると思われる。 
前述したように、まず前提問題として、明確すべきなのは、違法性の成立に関する判断
枠組と、その判断枠組により得られた結果、つまり違法性要件そのものの性質とは、異な
るものである。つまり、前者は、いかなる条件に充たされれば、「違法性」という基準に
達したか、ということであるが、後者は、この「違法性」という基準に達することが、ど
ういうことを意味するか、ということである。この両者を混同してならない。 
それで、後者の問題、つまり違法性要件の機能については、もし違法性の基準に達した
ら、最終的な不法判断を構成する「一段階」に達したことを意味するのであれば、確かに
前者の問題として、つまり違法性に関する判断枠組が、過失要件におけるそれとの重複が
重要な問題となってくると思われる。なぜなら、一つの最終的な不法判断に関して、前段
階において判断された諸要素が、後段階において再考察され、再判断されることは、無意
味であり、論理的にも問題があると考えられる。 
しかし、仮に、もし後者の問題性質がそういうものではなく、違法性要件を充たすこと
が、不法判断を構成する「一段階」ではなく、最終的な不法判断に関する一条件であれば、
最終的な不法判断に関する結論が出されるために、各条件に関して判断する際に、その具
体的なケースにおける不法行為に関する種々の判断要素を重複的に用いる可能性があっ
てもおかしくない。 
したがって、違法性要件に関する判断の意義ないし機能（その判断枠組・方法ではなく）
は、一体いかなるものであるか、ということは大変大きな分岐点なのである。 
（ウ）そこで、この問題を明確にするために、まず、違法性の成否判断は一つの「法的
評価」として不法行為法に導入された経緯を正確に理解する必要があるのではないかと思
われる。 
つまり、前文をきわめて簡卖にまとめれば、民法が施行された後には、「権利侵害」の
要件が厳格に解釈されていた傾向があり、「侵害された利益が何々権として認められてい
                                                             
407 前田・前掲（注 322）『不法行為法』73頁参照。 
408 幾代通『不法行為法』（筑摩書房、1977年）（以下、幾代・前掲『不法行為法』として引用する）109
頁以下。なお、四宮教授の違法性と有責性との関係に対する認識は、この立場である。四宮・前掲（注）
219『不法行為』284頁。 
409 たとえば、藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』248頁参照。 
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ることを要する」410ので、一部の人格的利益や無体財産権などのような確固たる「権利」
に至らない利益が、不当にも不法行為法の保護対象から外されることとなったのである。
したがって、これを是正するために、「権利概念の拡大」ももちろん一つの方法であるが、
日本の民法理論はそれが「無用の迂路」411であるとして、加害行為の違法性に目を向けて、
「権利侵害」要件を取って代わるものとして「違法性」の概念を導入したのである。 
したがって、「違法性」要件は、「権利侵害」要件のような結果違法の立場と異なって、
（尐なくとも部分的に）侵害行為の行為義務違反という立場をとったのである。すなわち、
「刑法に禁じられるような行為で他人に損害を加えることは違法な加害行為だから賠償
せよ」、そして、「さらに一歩進んで、たとえ刑法で犯罪とされない行為でも公の秩序・善
良の風俗に反する行為で損害を加えれば、不法行為となると論じうることになる」のであ
る412。 
そうすると、「違法性」要件は、加害行為の行為義務違反に中心を据えているので、同
じく加害行為を考察対象とする「過失」要件との重なりを生じるのみならず、加害行為に
対する直接的な「法的評価」にもなるので、「違法性」の成否判断が不法行為そのものの
成否判断に等しくなるようになったのである。したがって、「違法性」が不法行為の成否
判断におけるプロセス中の「一段階」となるのも、何も不思議がないことであろう。 
しかし、筆者からみれば、まさにこのような認識に「不思議」があると思う。 
「違法性」の判断枠組には、たしかに加害行為にかかわる要素を取り入れているが、し
かしながら、この加害行為の態様をとりいれた後に、いわゆる被侵害利益の性質との「相
関関係」により判断された結果は、依然として、被侵害利益に対する保護の必要性
．．．．．．．．．．．．．．．
という
ことについての判定ではないか。つまり、「違法性」の成否判断の機能ないし意義は、「こ
ういうもの（権利）が侵害されたら、不法行為法により保護を与える必要がある。そうい
うもの（権利に至らない利益）の侵害であっても、このような状況（侵害行為の態様）で
あれば、なおかつ保護を与える必要がある」というものであろう。したがって、侵害行為
の態様などの要素は、「違法性」要件の成否についての判断において、たしかに一種の法
的評価として重要な意義があると思われるが、それは、行為義務違反として加害行為に与
える否定的な法的評価とは関係ないのである。それだけでなく、端的にいえば、「違法性」
要件の成否判断枠組みの構造自体がいかなるものであろうかは、かかる侵害行為に不法行
為が成立するかどうかという最終的な法的判断の結果にも無関係なものである、と私は思
う。 
つまり、侵害行為の態様がいかなるものか、行為義務違反になるかどうかは、「違法性」
要件の成否判断にとってしか意味がなく、そして、この「違法性」の成否判断の意義も、
もっぱら被侵害利益に対する保護を与えるべきかどうか、ということを決めるものにすぎ
ないのである。「違法性」の判断枠組のなかに、侵害行為の態様の要素が含まれているか
ら、「違法性」の成否判断が侵害行為に対する否定的な「法的評価」となり、最終的に「不
法行為」の成否判断における「初歩的な段階」である、というような認識は、「違法性」
に関する判断枠組と「違法性」そのものの機能との混淆から生じる誤解であるといわざる
を得ない。不法行為の成否判断にとっては、「違法性」の判断枠組みが实は無関心のこと
であり、不法行為の成立要件として、「違法性」要件の成否判断の結果こそ、重要な関心
事項となるはずである。 
                                                             
410我妻栄＝有泉亨＝川井健『民法２・債権法』（勁草書房、第 3版）（以下、我妻＝有泉＝川井・前掲『民
法２』として引用する）424頁。 
411我妻＝有泉＝川井・前掲（注 410）『民法２』425頁。 
412我妻＝有泉＝川井・前掲（注 410）『民法２』425頁。 
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さらに、「違法性」の成否判断の意義ないし機能という問題についての認識は、その判
断枠組からみても、「違法性」が侵害行為に対する「違法という法的評価」である、とい
う認識を排除することができるのではないか、と思われる。 
すなわち、極端にいえば、侵害行為が違法であるかどうか、ないし公序良俗に違反する
かどうかは、「違法性」要件の判断枠組みにおいて被侵害利益の性質との関係により整合
されているので、すでに侵害行為そのものに対する法的評価とは全く無関係のものとなっ
たということである。例えば、公園の散歩道でジョギングする行為は、なんらかの法律に
違反したり、公序良俗に反したりすることでもない。しかし、散歩中の老人と衝突して怪
我をさせた場合には、明らかに他人の健康や身体を侵害したので、その行為の「違法性」
が成立したのである。それは、ジョギングする行為は「違法」したわけではなく、その行
為と被侵害権利や利益との総合的な衡量から得られる結論である。加害行為に対する否定
的な法的評価は、むしろ「前方不注意」などの事实要素について「過失」の要件で判断さ
れるものである。逆に、高速道路で 200キロの時速で車を飛ばしても、明らかに法律違反
となるが（おそらくどの国でも）、もしだれにもぶつかることなく無事に到着すれば、行
政法上において処罰される対象となるかもしれないが、不法行為法上においては、「違法
性」が成立する可能性がなく、無意味なこととなるのであろう。 
したがって、不法行為法上において、「違法性」が成立するかどうかという判断の意義
は、卖なる被侵害利益に対する保護の必要性を意味するものであり、侵害行為に対する否
定的な法的評価は、むしろかかる意味における「違法性」が成立した後で、過失、因果関
係などの他の要件との総合的衡量において判断されるべきものである――これこそ、不法
行為の成立要件による不法行為の成否判断という最終的考察の存在意義ではないか。すな
わち、侵害行為に関する要素が「違法性」要件に含まれているのは事实であり、そして「違
法性」に関する成否判断の枠組には侵害行為に対する法的評価をも含まれているが、しか
し、それはあくまでもかかる「被侵害利益の保護必要性」を決める「違法性」判断に供す
るものであり、「違法性」のかかる機能ないし意義に服するのみである。侵害行為に「不
法行為」が成立するかどうか、行為者が民事責任を負うべきかどうか、という問題につい
ての判断は、その上で過失などのその他の要件により総合に判断されてはじめて、最終的
に出すべきと思われる。 
したがって、「違法性」という「法的評価」は、侵害行為に対する否定的な法的評価に
おけるものではなく、卖に「被侵害利益に対する保護の必要性」を決めるものである。つ
まり、「違法性」の要件は、最終的な不法行為の成否判断にとって、一つの必要条件であ
り、侵害行為が不法行為を成立するかどうかに関する「初歩的な段階における判断」では
ない、といえるであろう。 
（エ）他方、私見によれば、この問題についての考察は、日本民法７０９条にも手がか
りを求めるべきではないかと思われる。 
（ⅰ）すなわち、日本民法７０９条（改正前）の基本的な構造は、こうである。被害者
の「権利が侵害され」、それと「因果関係」を有する行為の事实があり、さらにその行為
者が自身の行為について「故意または過失」を有すれば、かかる行為者に損害賠償の責を
任ずべきなのである。つまり、「とある状態（改正前にもともとは権利侵害であるが）」に
達した上で、この状態に関する「故意・過失」や「因果関係」などの条件も充たされれば、
行為者が責任を負う、ということである。ここで、「権利侵害」は明らかに過失との関係
において、段階的な考察ではなく、不法行為の成否判断に供する一つの必要条件である、
と思われる。 
後に、末川説の違法性の導入により、権利侵害による保護対象は、いわゆる「法益」ま
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で拡大され、権利は「権利＋法益」となったにもかかわらず、この部分の要件（つまり拡
大された権利侵害要件＝違法性要件）の性質は変わったわけではない。理論展開及び民法
改正後、この要件について、最も素直な理解は、「権利侵害の場合は、もちろん被侵害権
利に保護を与えるべき状態に達したと認識されるが、権利に至らない利益に対する侵害で
も、（違法性についての判断を通じて）この状態に達する可能性がある」、ということであ
る。そして、利益の場合に、この状態に達したか否かの判断枠組は、相関関係説のそのも
のである。 
したがって、「権利＋法益」侵害は、違法性要件の实質であり、（この意味においては、
まさに沢井・藤岡新二元説の説くように）この違法性の状態に達したときには、過失や因
果関係などの条件と総合的に考察し判断すべきである。したがって、このような理論背景
に基づく違法性要件（権利侵害を含めて）の性質は、最終的な不法判断に関する一条件
．．．
に
達したことを意味すべきである。 
（ⅱ）そして、論理的に考察してみても、違法性要件の性質については、段階的な不法
判断という認識より、不法判断に関する一つの必要条件という立場が、より合理的であろ
う。つまり、とある状態に達したならば、他の必要条件を考察して、もしすべての条件が
充たされれば、不法行為であるという最終的な判断が成立する、という考え方のほうがよ
り合理的である。それに対して、「とある判断枠組が充たされたら、まず違法であるが、
そのうえに、さらに過失について考察する。もし過失も成立すれば、さらに違法である。
したがって、最終的に違法である。もし過失が成立しなければ、前段階の違法は、違法で
はなくなる」、というような「違法性」要件に関する段階的な理解は、どうにも論理的に
は問題があると感じられるのであろう。 
（ⅲ）さらに、日本の民法理論が違法性要件の性質を、不法行為の最終的な判断の一段
階であると理解しがちなのは、ドイツ民法理論の影響のほかに、末川教授が違法性概念を
導入した際に行った違法性概念に対する分析が、重要な一因であると思われる。末川教授
は、違法性を「法律上是認されない」こととし、そして、違法と評価されるのは、権利侵
害の形態のほかに、「法規違反」や「公序良俗違反」などの形態も考えられ得る、と述べ
たのである。したがって、違法性要件は、「法規違反による違法段階」、「公序良俗違反に
よる違法段階」などを含む、加害行為の「違法」の程度を指示するものである、と一般的
に認識されてしまったのであろう。 
しかし、そもそも末川教授の本意は、必ずしもそうではないと思われる。 
すなわち、「刑罰法規違反」や「公序良俗違反」などの違法形態は、違法性の成否を判
断する枠組の特徴による違法性の態様に関する分類であるが、あくまでも、「権利侵害」
と同じように、被害者側の被侵害利益に対する保護の必要性
．．．．．．
を示すものである。つまり、
権利侵害の場合には、侵害された権利に対する法的保護を与える必要性がもちろんあるが、
権利侵害に至らない場合にも、もしその加害行為が「刑罰法規に違反する」、または「公
序良俗違反」などの形態により行われるならば、それに対して、「権利侵害」と同じく基
準に達したと目され――つまりかかる被侵害利益が法的保護に値する、と認められるとい
うことである。 
それに対し、仮にもし「刑罰法規違反」を最終的な不法判断に関する一段階であると理
解するならば、刑罰法規に違反したという「違法段階」についての判断には、明らかに不
法行為における「過失」以上の「有責性」をすでに確認したことと同じである413。そのよ
うな「違法段階」が確認されたうえで、不法行為における過失要件により再考察すること
                                                             
413 柳沢・前掲（注 319）「ケメラー」158頁参照。 
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は、無意味どころか、ナンセンスな行動である。したがって、末川説による「刑罰法規違
反」や「公序良俗違反」などの違法形態も、そのような違法判断枠組により確定された「保
護が必要される状態」そのものであろう。 
（オ）したがって、違法性判断の地位、つまり違法性要件そのものの意味は、最終的に
加害行為が不法行為であるかどうかという判断を構成する段階的な結論ではなく、その判
断に導く各条件の一つにすぎないとして理解されるべきである。 
そして、違法性要件の本質は、加害行為の「違法＝不法」の程度を指示するものではな
く、かかる行為により実観的に、すでに被害者の権利または法益に不利益をもたらされた
「法律上の保護が必要とされる状態」である。すなわち、違法性要件の内容は、概括的に
いえば、法律上において被侵害利益に対する保護の必要性を指示することである。 
ただ、新二元説の説くように、確固たる「権利」ではない領域においては、相関関係説
のような利益衡量が必要とされる可能性が、十分ありうるので、この違法性要件の成否を
判断するには、確かに多元的・複合的な判断枠組が必要とされる。しかし、この判断結果
を出すために行われる判断の過程・方法において、いかなる要素を含めるべきか、いかに
行われるべきか、という問題は、「違法性」要件そのものの成否判断にかかわるものであ
る。違法性要件の成否判断と、その他の要件の成否判断、ならびに違法性要件の成否判断
と不法行為の成否判断とは、異なるレベルの問題である。そこで、このような認識の下で、
違法性に関する判断枠組と過失に関する判断枠組における考察要素の重複問題は、そもそ
もありうる現象であり、不法行為の成否判断に实質的な影響を与えない。 
そこで、違法性と過失との重複を主張する立場、及びそれに基づき「過失一元論」及び
「違法性一元論」などのような理論構造を提唱する立場は、まさに違法性要件の法的判断
と過失要件による法的判断との機能についての認識上の混淆から生まれたものではない
か、と思われる。つまり、こういった立場は違法性の判断枠組みに拘束されて、その枠組
みに行為の態様に関する考察が含まれることを理由にして、「違法性」概念を卖純な「行
為の違法性」として認識するようになり、「違法性」概念の加害者と被害者との両方の要
素を含めて被侵害権利ないし利益に対する保護必要性を判断するという最も核心的な機
能を見落としたのである。 
したがって、前述した第一の問題――すなわち違法性要件の意義または性質についてい
かに認識すべきか、という問題は、確かに、違法性の判断枠組の構造、および違法性判断
と他の要件との関係、ないし違法性判断と不法行為の成否判断との関係にとって、重要な
意義があると思われるが、しかし、第一の問題が明確される以上、違法性の判断枠組が独
立した判断過程を規定するものである、と確認することができるので、第二の問題につい
て、すなわち違法性の判断枠組の構造については、過失要件の考察と無関係なものであり、
独自に考察すべきものであると思われる。今までの解釈論は、まさに第一の問題について
認識が不足があり、この二つの問題を混同して展開されてきたきらいがあると思われる。 
 
b. 以上の分析を簡卖に整理すると、ひとまず以下のような結論が得られる。 
①違法性要件の機能と違法性要件の成否に関する判断枠組みとは、異なる問題であるの
で、この二つの問題を区別する必要がある。 
②違法性要件の成否に関する判断枠組みの構造は、違法性要件の機能を果たすためのも
のであるので、その判断枠組みにいかなる考察要素が含まれるべきか、そして各要素の内
部関係がいかなるものであるかは、違法性要件の機能に服するべきものである。 
③違法性要件の機能は、被侵害権利ないし利益に対し法的保護を与える必要性を判断す
ることである。「違法性」の要件は、最終的な不法行為の成否判断にとって、一つの必要
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条件であり、侵害行為が不法行為を成立するかどうかに関する「初歩的な段階における判
断」ではない。違法性概念が権利侵害に取り替えられて、不法行為の成立要件に導入され
てから、違法性の判断枠組みは侵害行為の態様という要素を取り入れて多元的・複合的な
ものとなったが、このような判断枠組みは違法性要件の機能を果たすために、被侵害権利
ないし利益の範囲をより広範のものにしたものである。 
④違法性の成否判断に関する枠組みと、過失要件の判断枠組みとが重複するところがあ
るのは事实であるが、それは考察対象のレベルにおける問題であり、法的判断のレベルに
おいて、両者はそれぞれ異なる機能を持っている。 
さらに、違法性の成否に関する法的判断は、その判断枠組みを通じて、不法行為の成否
判断に関する判断枠組みのひとつの必要条件となるので、「違法性」が成立したというこ
とは、かかる必要条件が充たされることを意味するのである。違法性の成立は、卖に加害
行為が「違法であるかどうか」ということを意味での判断ではなく、最終的に不法行為が
成立するかどうか、という法的判断についての段階的な結論を示すものでもないのである。 
 
ｃ．以上の結論に基づき日本の不法行為法理論の全体像を概観したところ、比較法学の
観点からひとつの質問が浮上する。それは、日本不法行為法における要件論をめぐる学説
論争が、なぜ以上の結論とは異なるところに辿り着いたのであろうか、ということである。
言い換えれば、筆者による以上の結論と日本民法における一般的な認識とは、どちらがよ
り妥当であるか、という問題はともかくとして、まず日本の民法理論は、「違法性」を加
害行為に対する法的評価として認識し、さらにそれを不法行為の成否判断に関する一段階
として位置づけようとする基本的な姿勢を示しているのは、どのような背景の下でいかな
る理論要請に応じようとしているのであろうか。 
私見によれば、いわゆる「違法性理論」は日本民法理論において常に不法行為法の要件
論として論じられているが、しかし、この問題の答えは、むしろ要件論の内容に関する検
討に入る前に、もはや決められていたことではないか。つまり、日本の不法行為要件論は、
各要件の機能及びその判断枠組みに対する検討などの伝統的な意味における「要件論」以
上の存在意義を持っていると思われる。そして、不法行為の成立要件としての「違法性」
概念の存在意義を明確にすることこそ、不法行為の成立要件の構造ないし日本の民法上の
法的保護体系の全体像を認識する前提ではないか、と考えられる。次の部分でこの問題を
詳しく説明することにしたい。 
 
三、「要件論」の存在意義をめぐる真实――問題の提出 
以上の分析は、日本民法理論における不法行為の要件論をめぐる学説展開を中心として
展開されてきたが、不法行為の成立要件間の関係、および各要件の成否判断と不法行為の
成否判断との関係を基軸として検討したものである。 
ところが、各要件そのものの成否に関する判断枠組についての検討、およびそれにより
構成される不法行為一般に関する成否判断の模範型（つまり不法行為一般の成立要件の構
造）についての検討は、本稿の本来の目的ではないが、ただし、不法行為の成立要件の内
部関係と不法行為法を基軸として構築されるべき法的保護の体系との関係を解明するた
めに、必要な限り分析する必要があると考えられる。 
 
１. 要件論をめぐる諸説の「接近」 
すでに紹介したように、不法行為の成立要件をめぐる学説が数多く存在し、そして諸説
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の立場がそれぞれ対立しあい、いわゆる「混迷状態」にあると言われる414。しかし、非常
に興味深いことに、諸説による不法行為の各要件に対する判断枠組について、もし各要件
の境界を越えて、不法行為の成否判断という根本的な法的判断枠組から考察してみれば、
諸説の見解には、さほど顕著な差異があるとは思われない。すなわち、 
（ア）まず、不法行為の成立要件の構造を一元的に把握しようとする立場としては、「違
法性一元論」（前田説を代表として）と、「過失一元論」（平井説の新過失論を代表として）
とが、真っ向から対立しているように見える。 
ただし、両説が対立しているのは、不法行為の成立要件の全体構造を、違法性概念に帰
結させるべきか、それとも新たな過失概念により統合すべきか、というところにあると考
えられる。したがって、両説は、それぞれの一元的な判断枠組において、含まれるべき判
断要素、またはその判断要素についての認識については、ほぼ一致しているのである。 
例えば、前田説は、「違法性」の概念をもって、不法行為の成否を判断する根本的な基
準としているので、その「違法性」についての判断枠組の構造が、不法行為の成立要件の
核心と目されるべきであると考えている。その「違法性」の成否を判断するために、前田
教授は、「加害者側の主たる事情＝故意・過失」と、「被害者側の主たる事情＝権利侵害」
との、二つの要素を設定したのであり415、そして、「故意・過失」の要素を、「具体的な加
害者の「心理状態」とは無関係な「実観的」行為義務違反」であると認識し416、その「実
観的」行為義務違反の成否を判断する枠組が、①当該権利侵害発生の危険は誰の行為支配
範囲に入るか、②当該危険の程度すなわち事故発生の可能性の大小、③被害法益の重大さ、
④行為義務設定によって制限を受ける利益、との四つの要素により構成されるべきである、
と主張されている。つまり、前田説によれば、不法行為の成否を判断する枠組の核心的な
要素には、以上の四つの要素により代表される「加害者側の主たる事情」と、「権利侵害」
の要素との両方があるべきである。 
ところが、前田説によるかかる判断枠組の構造は、その内部の論理的関係についての検
討はともかくとして――第項の「被害法益の重大さ」という要素がなぜ「加害者側の主
たる事情」を判断する要素となるかは、不明であるが――、卖なるその判断枠組の構成要
素について考察すれば、平井説の「新過失論」におけるそれとほぼ一致している。 
すなわち、前田説により挙げられている過失についての判断要素には、第項、第項、
第項が、それぞれ基本的に平井説による過失の判断枠組の三つの因子に当たる、と容易
に察することができよう。その第項も、平井教授の説明によれば、第項を考察する際
に、その危険の帰属すべきところについて、具体的に考察すべきと考えていいと思う。そ
して、前田説における「被害者の主たる事情＝権利侵害」の要素についても、平井説によ
れば、「被侵害利益の重大さ」の項目において考察されようとしている。 
したがって、前田教授による「違法性一元説」と、平井教授による「新過失論」とは、
不法行為の成否に関する判断枠組の構造、および基本概念に対して、まったく異なる立場
から観念されているが、それにもかかわらず、両説がそれぞれの判断枠組を構築しようと
するときに、含まれる要素については、さほど重大な差異がないのではないか。 
（イ）この現象は各種の一元論に関する比較において現れるのみならず、不法行為の成
立要件を二元的に考察しようとする立場と、一元論の立場との間においても、存在してい
る。 
例えば、新二元説としての加藤雅信教授の学説（以下は「加藤雅信説」と引用）は、「権
                                                             
414沢井裕教授が前掲論文（沢井・前掲（注 302）「混迷」）の題名をこれにしたのは、このためであろう。 
415前田・前掲（注 322）『不法行為法』122、123頁。 
416前田・前掲（注 322）『不法行為法』38頁。 
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利侵害類型」と「違法侵害類型」という二つの基本的類型に分けて、不法行為の成立要件
を考察しようとしている。そして、不法行為により侵害された対象の性質により、さらに
①絶対的人格権、②絶対権・絶対的利益、③相対的人格権、④相対権・相対的利益、とい
う四つの具体的な判断枠組を設けているのである417。そして、第①類型と第②類型につい
ては、「権利侵害類型」として、主観的要件としての故意・過失と実観的要件としての権
利侵害、というような判断枠組により判断されるのに対し、第③類型と第④類型との「違
法侵害類型」については、違法性一元論により判断される、と主張している418。 
こうして見れば、加藤雅信説の不法行為判断枠組は、平井説の過失一元論のそれと、異
なるところが明らかであるように見られるが、しかしながら、加藤教授により設定される
判断枠組に属する各要素の内容を具体的に考察すれば、必ずしもそうでないと思われる。 
すなわち、加藤教授の不法行為に対する四つの具体的な分類は、基本的に被侵害利益の
性質により行われているが、これは、平井説による被侵害利益の重大さによる考察、分類
の結果と一致している発想である。 
そして、「権利侵害類型」については、加藤雅信説が実観的な権利侵害要件と主観的な
故意・過失要件とを、判断枠組の基本的要素とし、それは一見したところ、平井説の「過
失」の判断因子とは全く異なっているように見えるが、しかし、平井説の「過失」とは、
不法行為の成否に関する基本的な判断枠組であるので、その中の「被侵害利益の重大さ」
は、まさに、不法行為により侵害された利益の性質に関する判断そのものである。さらに、
平井説の「結果発生の蓋然性のある行為」の因子は、平井説において、責任の範囲、およ
び行為義務の確定などの機能を果たせるものであるが、加藤雅信教授は、過失について、
抽象的過失と観念するうえに、いわゆる「主観的過失と実観的過失との過失の二重構造」
419を採っているので、加害者側の事情について、かかる「過失」要件により規制されるこ
とを示しているのであろう。 
ただし、平井説におけるいわゆる「第三の因子＝行為義務を課すことによって犠牲にさ
れる利益」についての衡量は、加藤雅信教授の判断枠組において、問題とされていない。
それは、加藤雅信教授が、その「第三の因子」に不法行為判断においての一般的適用性が
あるかどうか、疑問視しているからである420。いわゆる「第三の因子」の当否については、
まだ議論される余地があると思うが――实際のところ、すべての不法行為の成否判断にお
いてかかる因子について考察することは、むしろ不可能であると思われる――、尐なくと
も、加藤雅信教授もこの要素を十分意識しており、ただ、一般的な不法行為の判断枠組に
とりいれることを否定する立場を採っているのである。 
それに対し、「違法侵害類型」について、加藤雅信教授が過失要件を放棄して、違法一
元論に基づく判断枠組を構築しようとするのは、特徴的であるが、その具体的な違法性判
断が侵害行為の態様と被侵害利益の種類・性質との相関関係から行われるので、「権利侵
害類型」における過失の内容に当たるものについての考察を廃棄したのではなく、それを
相関関係説による侵害行為の態様の内容に統合させようとしているわけである。つまり、
「権利侵害類型」の領域において、過失として考察されるものは、「違法侵害類型」の域
内では、相関関係説の一部分として考察されるのである。 
こうして、加藤雅信教授の論述をよく吟味してみれば、二つの「類型」において、考察
されるべきであろう各要素をほぼ同じくしているが、ただし、「違法侵害類型」において
                                                             
417加藤雅信・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』248頁。 
418 加藤雅信・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』201頁。 
419 加藤雅信・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』159頁。 
420加藤雅信・前掲（注 328）『新民法大系Ⅴ』180頁。 
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は、加害者側の過失について、ハードルがより高く設置されたわけである。卖なる主観的
な予見義務、または実観的な行為義務だけでなく、主観的な害意にまで高められたわけで
ある。 
同じく「新二元説」の系譜に属する藤岡康宏教授の論述を分析してみれば、より分かり
やすいと思われる。すでに紹介したように、藤岡教授は不法行為法上の救済が必要とされ
る保護法益について、「基本的なもの」と「そうでないもの」とを区別して考察している
が、後者の場合には、過失についての考察のみでは足りず、「全体として社会的に是認し
えない態様で侵害がなされたとの判断をまたなければ積極的に違法とは評価しえない」421、
と主張している。 
こうして、「不法行為には、過失＝結果回避義務違反に重きが置かれる場合と、侵害態
様の悪性が前面に出る場合とがある」、という形となったが、「侵害態様の悪性」が認めら
れる場合が、前者の場合における通常の過失に比べて、いわゆる義務違反のレベルがより
高度なものであると理解することもできるので、後者の場合には過失要件についてより高
度な基準により判断するべきである、という立場にすぎない、と考えられる。 
 
２.かかる現象の理由と背景 
以上分析してきたように、不法行為の成立要件としての各要素に対する認識、または、
各要件の関係についての認識及びそれにより構築された不法行為の成否に関する判断枠
組の構造については、諸説が立場を異にして、厳しく対立しているようであるが、しかし
ながら、各説により提唱される各自の判断枠組に属する各要件の成否判断に供する因子は、
不法行為の成否に関する全体的な判断枠組という巨視的な視点からみれば、むしろ非常に
近似していると思われる。この現象について、以下のような背景があると考えられる。 
a. まず、不法行為法というのは、人類社会を正常に営むために、個々の構成員の生活
を維持し、社会全体的な秩序を維持し、さらに、公平、正義、平等などの理念を实現して、
社会のメンバーを満足させるなど、諸々の要請を同時に衡量しなければならないものであ
る。そこで、これらの目標を達成しようとする限り、侵害してはならない、そして保護し
なければならないものがあると考えられる。したがって、一定の時期において、一定の地
域の内に、これらの保護対象は、法律の形を通じて、法的手段（国家強制力）により認め
られ、さらに、これらの保護対象を侵害する行為は、法的に是認されない行為として否定
され、非難されるのである。この「法的に是認されない」行為こそが、いわゆる「不法行
為」であると考えられる。 
そして、いかなる行為が「不法行為」として認定されるべきかが、問題となってくるの
である。殺人、窃盗などのものが、まず直観的に浮かぶと思われるが、このように直観的
に認識できるもの以外には、社会生活の複雑化により、しかるべき判断を下すのが、難し
くなっていると想像できるので、それに応じて、より総合的、一般的、論理的に適用でき
る「判断枠組」が必要とされる。かかる「判断枠組」は、いわゆる帰責の原理であるが、
より具体的な基準として表現されるとすると、「不法行為の成立要件もしくは構成要件」
であると思われる。 
かかる「不法行為の成立要件もしくは構成要件」としての「判断枠組」の本質は、「法
的に是認しえない」という結論にたどり着くための思考方法であるが、その時代・地域の
法的技術、および一般的な社会構成員の意思を反映する法的理念ないし法文化が含まれて
いると考えられる。したがって、社会進化とともに複雑化する傾向があるのも不思議では
ないと思われる。そこで、かかる「判断枠組」を、より合理的に制定するために、その表
                                                             
421 藤岡・前掲（注 221）『民法Ⅳ』249頁。 
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現はともかく、技術的な側面において、複合的な形により解析することが必要であると思
われる。 
一般的に考えてみれば、一つの行為が「法的に保護されるもの」を侵害したゆえに、「法
的に是認されない」と評価されるに至る過程は、論理的・思惟的に二つの段階に分けるこ
とができると思われる。まず、事实的な側面において、かかる行為により、あるものが損
害を受ける。これは事实判断の段階である。そして、かかる行為について法的に否定すべ
きかを判断するのである。これは法的評価の段階である。ただし、法的評価は前者の事实
レベルの要素に基づいて行われる必要があるので、この二つの段階において、判断に導く
各要素の間に重複があることも想像できる。そうであるならば、直ちに或る要素は或る段
階に属すべきというように強引に分類してはならない。 
したがって、日本民法理論における伝統的な「違法・有責二段階説」、および前述した
ような諸説は、まさに事实判断の側面に基づいて、法的評価の基準を決めようとするもの
であると思われる。すなわち、「違法・有責二段階説」であれ、「過失一元説」または「違
法一元説」などの一元説であれ、ともにかかる「法的評価」の問題を解決するためのもの
である。そうすると、諸説により構築される不法行為の成否に関する判断枠組は、個々の
具体的事案において、事实的な側面における材料に対して、いかにそれを整理し、それぞ
れの判断方法を通じて最終的に合理的な判断に導くか、という差異を以って検証されなけ
ればならない。この意味においては、諸説の判断枠組に含まれる判断の要素が一致するの
みならず、その判断の結果もある程度社会一般上の価値判断・法律意識に服すべきである、
との暗黙の要請があると考えられる。したがって、このような理論背景の下で、不法行為
の要件論としての諸説は、社会の進展とともに、いかに新たな権利侵害の行為を不法行為
であると認定する（または認定しない）かに対応するように、それぞれの理論構造を調整
するに努力することしかできない、と考えられる。 
 
b. そして、日本民法の不法行為要件論に関する論議は、主に違法性と過失との関係を
中心として展開されてきたが、それは、おそらく、前述したように、いわゆる「権利侵害
から違法性へ」のテーゼから、伝統的通説がドイツ民法理論に倣って、「違法・有責二段
階説」をとっていたからである。それからの理論展開は、違法性または過失に関する認識
の変化とともに、各学説により行われているのである。 
ところが、すでに分析したように、日本の不法行為要件論が抱えている最も核心的な問
題は、違法性要件の性質・地位に対する認識と、違法性要件の成否に対する判断枠組に対
する認識との混同であるところ、違法性の判断枠組に主観的な要素が入ることと、過失の
判断枠組が実観化されることは、ことごとく違法性または過失の要件に関する認識に影響
を与えるようになったのである。言い換えれば、違法性と過失との判断枠組の構造におけ
る進化は、違法性要件と過失要件の性質ないし機能に対する認識に影響を与えつつ、さら
に、不法行為の成立要件の全体的な構造に対する認識にも影響を与えて、その局面はます
ます複雑化したのである。 
そもそも、日本の民法理論が絶えずに進化しつつある現段階においては、各要件の判断
枠組の構造について、諸説はほぼ共通の認識をもっているのではないか。例えば、過失要
件に対して、いまなお主観的な要件として位置づけようとする説においても、完全的に心
理状態なものである、という立場を維持しているわけではなく、実観的な要素をその判断
枠組に取り入れようとしているのである。すなわち、たとえ過失要件を主観的な要件とし
て、違法性要件と対置させようとする立場においても、いわゆる「過失の実観化」という
理論進化が無視できないのである。ただ、諸説の分岐点は、このような理論進化を、その
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ままに受け止めて、個別の要件の判断枠組を改造するか、それとも、このような認識の下
で、不法行為の判断枠組の全体的な構造を再構成することによって、目標を達成しようと
するか、というようなところにある。 
つまり、要するに、日本の不法行為要件論に関する論争は、共通の理論進化の背景の下
で、不法行為の判断枠組に属すべきであろう全ての要素に対して、諸説が自分なりの再整
理をしたうえで、それぞれの判断枠組の体系化を求める作業である、と理解することがで
きる。ただ、前述した「要件の判断枠組と要件の性質またはその機能との混同問題」の存
在により、成立要件の判断枠組のレベルにとどまるはずのかかる「整序作業」は、各要件
の性質判断及び地位に影響を与えたのである。 
したがって、このような共通の理論進化の背景も、前に指摘したような、成立要件の全
体的構造及び各要件に対する認識のレベルにおける諸説の差異と、巨視的に見たところの
不法行為の成否判断枠組に供する要素の近似とが、共存する現象の一因であろう、と思わ
れる。 
 
３.「要件論」に関する論争の存在意義に対する疑問 
a. 以上の分析のように、日本の不法行為要件論は、いわゆる「権利侵害から違法性へ」
のテーゼが提唱されてから、主に違法性要件をはじめとする各要件に対する認識をめぐっ
て、展開されてきたのである。しかし、最初の理論展開の目的を達成するために導入され
た「違法性」の概念については、この要件の性質、内容及び不法行為の成否に関する最終
的判断における地位に関する認識と、この要件の成否に関する判断枠組の構造に関する認
識とが混同され、後に、「過失の実観化」などの理論発展に伴い、違法性要件の判断枠組
と過失要件の判断枠組との衝突が疑問視されている。 
しかし、私見によれば、成立要件そのものの成否に関する判断枠組の構造問題と、その
成立要件の性質、地位及び各要件の機能などの問題とは、そもそも別個の問題ではないか、
と思う。たしかに、判断枠組の構造というレベルにおける違法性要件と過失要件との間の
衝突は、ある程度、違法性要件の最終的な不法行為の成否判断における機能に影響を与え
ると考えられるが、しかし、すでに分析したように、このような「影響」は、主に違法性
要件の存在によって、不法行為の成否判断に供するすべての事实上の要素をいかに整序す
べきか、というレベルにおいて観念すべきであり、違法性の成否判断という法的評価の意
味、およびこの法的評価としての違法性要件の機能は、あくまでも、違法性要件の性質に
より定義されるべきである。 
違法性要件は、導入された当初から、その成否についての判断枠組に、「相関関係説」
が採用されていたが、この相関関係的な判断枠組も、あくまでも、「判断枠組」のレベル
において論議されるべきものである。しかし、このような判断枠組の存在という事实から、
違法性要件の成否判断の意味とその判断の方法との混同が生じ、違法性要件が不法行為の
成否に関する最終的判断の一段階であると理解されてしまったのである。さらに、後の違
法性要件の判断枠組と過失要件の判断枠組との衝突問題によって、違法性要件の機能、そ
のものが疑問視されるに至ったのである。 
そこで、問題の核心は、違法性要件の機能について一体いかに認識すべきか、というこ
とに帰結されると思われる。すなわち、いわゆる「実観的違法」であれ、「主観的違法」
であれ、このような違法性の成否についての判断枠組の設計はともかくとして、まず、こ
のような判断枠組を通じて、とある行為について、「違法性が成立した」という判断が下
されるならば、どういうことを意味するか、ということを明確にすべきではないかという
ことである。 
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すでに説明したように、私見によれば、違法性の成否についての判断は、最終的に加害
行為が不法行為であるかどうかという判断を構成する段階的な結論ではなく、その判断に
導く一つの必要条件であると認識すべきであるので、違法性が成立すれば、法的評価とし
て、被侵害利益の要保護性が認められると観念すべきである。 
しかし、筆者の結論について、日本の民法理論から見れば一つの疑問が浮上するのであ
ろう。すなわち、「違法性の成否判断」は、不法行為の成否判断における「必要条件」で
あろうと、それとも「段階的な結論」であろうと、筆者の結論の意味はどこにあるのか、
ということである。言い換えれば、もし、不法行為の要件論の側面から見れば、前述した
諸説の差異がそれほど顕著ではないならば、筆者による「違法性による法的判断」の性質
または「違法性要件」の機能についての指摘は、一体何のために展開されてきたのか。 
实は、この問題の答えは、まさに本稿の核心的な問題意識にかかわる。つまり、本節の
最初で述べたように、不法行為一般の成立要件の構造についての検討は、本稿の核心的な
目的ではないのである。「違法性」要件の機能、または、「違法性」要件と「過失」などの
他の要件との関係、もしくは「不法行為による法的判断」との関係などの問題についての
検討は、本稿において、むしろ副次的なものであり（私見によれば筆者の結論が「違法性」
と「過失」との関係を認識することにとって利すると思うけど）、卖なる「論拠」である。 
つまり、本稿における「関心事」は、なぜ、日本の不法行為法理論は、筆者の結論とは
異なって、「違法性」による法的判断を侵害行為に対する違法判断の「段階的な結論」と
して認識しているのか、ということである。 
この問題の答えは、本稿の核心論点にかかわるものであり、本稿の最後で説明したいの
で、ここで一応伏線として、筆者の立場表明を控えることにする。ただ、それを説明する
ために、まず、日本民法上の「違法性」概念をめぐる理論展開の存在意義を明らかにする
必要がある、と思う。 
 
b. 不法行為の成立要件としては、いうまでもなく、違法性要件であれ、過失要件また
はその他の要件であれ、その最も基本的な機能は、不法行為の成否判断においてその判断
過程がいかなる「基準」に従い行われるべきかというところにある。そこで、いわゆる「要
件論」というものは、不法行為の成立要件それぞれの性質及び機能を解明して、さらにそ
の上に各種の成立要件の内部における論理的な関係を分析するものであり、不法行為の成
否判断に関する理論構造をより合理的に、説得力のあるものにならしめるものであると考
えられる。 
もしそうであれば、日本民法理論における「違法性理論」をはじめとする、不法行為の
「要件論」をめぐる論争はとても「異常なもの」であると思う。すなわち、 
たとえば、日本民法理論の初期における「権利侵害から違法性へ」というような理論展
開は、間違いなく「要件論」である。ある「権利」または「利益」が不法行為の保護範囲
に入れるかどうかは、その「権利」または「利益」に対する侵害行為が不法行為に該当す
るかどうかにかかわる重要な問題であるからである。 
また、中国の不法行為法理論における「違法性要件の廃棄」という主張も「要件論」で
あると思われる。中国の民法理論においては、「違法性」要件についての認識不足により、
「違法性」が「違法な行為」と読み替えられたので、「違法な行為」というものが不法行
為の要件としては明らかに不適切なものであるので、一部の学者によりそれを廃止すべき
のではないか、と主張されたのである。したがって、このような理論展開はある侵害行為
が「法律違反」であるかどうかという基準を、不法行為の成否判断に関する認識から排除
しようとしたので、――その主張が妥当であるか否かは別であるが――それも不法行為の
 160 / 218 
 
成否判断に関する重大な理論変化である。 
ところが、それに対して、前述したような日本の不法行為法理論における「要件論」を
めぐる論争――特に「違法性理論」とそれに関連する諸展開――は、違法性要件の性質・
機能、及び違法性要件と他の要件との論理的関係に焦点を当てているが、それぞれの学説
により主張されている様々な理論展開には、ある加害行為が「不法行為」であるかどうか
という問題を判断するときに、その素材として取り上げられる種々の考察対象が基本的に
一致しているのみならず、各説の理論構造に基づいてその判断の結果に導く論理構造は
区々であるが、それぞれの判断ルートに従って最終的に辿り着く結果もほぼ一致している
のである。 
つまり、大まかに日本の不法行為法理論における「要件論」を概観してみれば、前に分
析した各説は不法行為の成否判断に導く論理的分析に各自の独特な認識方法を設置して、
さらにそれに基づき不法行為の成立要件を必要に応じて改造したが、いずれの学説により
提供される分析方法に従って、ある加害行為が不法行為に該当するかどうかという問題を
判断しても、最終的に得られる結論にはさほど顕著な差異があるとはいえないのである。 
ひとつの現实的な証左としては、判例分析に強い日本の民法研究者が、それぞれの理論
展開を主張する際に、とある判例を引き合いに出して、「もしＸ説によればかかる加害行
為は不法行為ではないと判断されるが、Ｙ説によれば不法行為が成立する」というふうに
差異を強調することがほとんどないのである。それは、いずれの学説によっても、不法行
為の成否判断の結論に限っていえば、ほぼ一致するからに他ならないと思われる。 
 
c. したがって、私見によれば、以上の分析を通じてひとつの結論に辿り着くことがで
きると思う。それは、日本の不法行為法理論における「要件論」をめぐる論争は、そもそ
も卖なる「要件論」ではない、ということである。 
より正確に言えば、日本の不法行為法理論における「違法性理論」ないしそれに関連す
る諸々の理論展開により起こされる「要件論」をめぐる論争は、ある加害行為が不法行為
に該当するかどうか、という不法行為の成否判断
．．．．．．．．．
のレベルに関するものだけではない。 
すなわち、日本民法上の「違法性理論」及びそれを批判する立場におかれる種々の学説
は、違法性要件の判断枠組みの再構成、及び違法性要件と他の不法行為成立要件との関係
（たとえば違法性と過失との重複）などの問題を議論の中心として展開されてきたが、こ
れらの理論展開は、必ずしも不法行為の成否という結論
．．
のみを念頭に置いているわけでは
なく、むしろ、不法行為の成否判断または違法性の成否判断に導かれる「判断の過程
．．．．．
（プ
．．
ロセス）
．．．．
」を、いつの間にか議論の中心に据えるようになったのである。 
ならば、このような「要件論」は一体何のために存在しているのであろうか。そもそも、
不法行為の成否判断の結論に重心を置かず、その判断に関する「過程」を重視する「要件
論」は、一体いかなる問題の解決を念頭に入れて展開されてきたのであろうか。 
この問題を言い換えれば、日本の不法行為法理論が、不法行為の成否判断に関する「判
断過程」に注目しているのは一体いかなる意味を有するかということに他ならない。すな
わち違法性要件の判断枠組みの構造に基づいて、違法性概念を加害行為に対する法的評価
の一段階として認識し、さらにそれに基づいて不法行為の成否判断に関する法的評価を人
為的に「段階」づける、というような理論展開の真意はどこにあるか、ということである。 
中国民法との比較研究の見地に立ちながら、筆者は、一つの大胆な仮説を提起したい。
すなわち、日本民法上の「法的保護体系」の構造という視点から見れば、違法性要件の機
能についての認識、及び違法性の成否判断と最終的な不法行為の成否判断とが段階的な存
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在であるという認識が、不法行為についての法的評価と不法行為の法的効果との架け橋を
構築するための基礎理論である、ということである422。つまり、「違法性理論」及びそれ
に関連する日本の不法行為の成立要件をめぐって展開されてきた種々の学説は、卖なる要
件論の側面において展開された議論であるわけではなく、日本の民法上の「法的保護体系」
というより巨視的なバックグラウンドの中において考察してみれば、以上の学説展開、特
に「違法性理論」という理論展開は、日本の民法体系において統一的・包括的な法的保護
体系がない故に、その代わりに、不法行為についての法的評価と権利に対する法的保護手
段との架け橋となりうる基礎理論を構築する理論要請を暗黙に背負っている、ということ
である。 
このような問題意識に基づき、次章でこの問題を取り上げたいと考える。 
 
第三章 もう一つのアプローチ――「法的保護体系」の視点からの考察 
 
前章で、不法行為の成立要件に関する論争を見てきたが、この論争は違法性の導入を源
とするのみならず、その展開も主に違法性要件に対する認識、および違法性要件と過失要
件などの他の要件との関係をめぐって行われてきたと思われる。ただし、すでに分析した
ように、違法性要件が権利侵害要件に取って代わり、不法行為の成立要件の一つとして認
められたときから、違法性要件についての認識問題は、常に違法性の成否判断枠組の構造
問題と混同されてきた。したがって、違法性要件の性質、および違法性要件の機能につい
ての認識は、常に違法性の成否判断に関する判断枠組の構造についての認識により左右さ
れる傾向がある。 
違法性の成否について、日本民法の通説的見解は相関関係説の立場を採っているが、そ
の判断枠組の構造は、たしかに不法行為の成否判断と類似するところがあるといわざるを
えないので、問題の核心は、違法性要件の機能が一体いかなるものであろうか、というこ
とにある、と考えられる。すなわち、不法行為の成否判断の一条件として、違法性判断は
一体いかなる意味を有するか、その判断を通じて「違法性が成立した」ということは、一
体いかなる法的効果をもたらすべきか、ということを解明しなければならない。 
違法性要件の機能、または違法性概念の意義については、すでに前章で分析したとおり
であるが、しかし、日本の民法理論においてこの問題についての論争は、必ずしも要件論
のレベルに限ってのみ、論述されるわけではない、と思う。結論から言えば、いわゆる「違
法性」の概念については、「民法上の法的保護体系」という視点から日本民法の関連理論
を全体的に考察してみれば、違法性概念の意義及び違法性要件の成否判断が、常に不法行
為の法的効果、すなわち権利（または民法７０９条の文言に従うならば、「権利または法
                                                             
422この問題意識およびこれをめぐって後に展開する分析は、本稿における（日本の民法理論に関する）
もっとも核心的な論点である。これは、中国民法との比較研究のために、筆者が独特な視点から提起し
たものであるが、日本の民法理論からも示唆を得られるところがあると認めなければならない。たとえ
ば、四宮和夫教授は、過失に関する予見可能性説と回避可能性説との対立を分析したうえで、「ここでも、
实質的に問題とされているのは、…①予見可能な場合には、活動・行為中止してでも結果の発生を回避
することを要求すべきか、②可能な限度において回避措置を講じつつそれを継続することを、許すべき
か、それとも、③活動・行為の種類によって取り扱いを異にすべきか、に関する価値判断ではなかろう
か」と指摘した。四宮・前掲（注）219『不法行為』333頁（注一）。以上の論述は、もちろん本稿の論
点とは異なり過失要件の性質について展開されたが、日本民法理論において不法行為の要件論に関する
理論構造は、法的保護手段の問題に関わらせて分析することも可能である、あるいは必要である、とい
うことを指摘してくれたのである。なお、特に「違法性理論」と差止請求権という救済手段との関係に
ついても、後にも触れるように、舟橋諄一教授が物権的請求権の基礎理論と「違法性」概念とを関連し
て考察しようとする立場からも、重要な示唆を得られたのである。舟橋諄一『物権法』（有斐閣、1960
年）（以下、舟橋・前掲『物権法』として引用する）36頁以下を参照されたい。 
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律上保護される利益」）侵害に対する法的救済の在り方の問題に連結されて論議されてき
たのである。 
そこで、本章は、この問題意識を踏まえて展開することにする。 
 
一．不法行為要件論以外での違法性理論の展開 
末川博教授の「権利侵害論」の提唱によって、権利侵害の要件が違法性と読み替えられ、
違法性要件が不法行為の成立要件として定着されるようになったのである。そして我妻栄
教授の「相関関係説」によりその違法性の成否に関する判断枠組が構成された。したがっ
て、この段階までの違法性に関する議論は主に違法性要件の確立にかかわるものであると
考えられる。 
ところが、違法性要件をめぐる論争は、前章で分析したように、不法行為の成立要件に
関する解釈論の側面において一般的に行われているが、他方、違法性要件についての認識、
および違法性要件の判断枠組の構築などの問題は、日本社会が臨む現实的な問題の解決に
もかかわり、不法行為の成立要件のひとつとしての「違法性」は、その多元的・複合的な
判断枠組みを通じて、加害行為に対する法的評価として認識されるようになったのである。
さらに、このような「違法性」という法的判断が、加害行為に対する法的評価と、民法上
の権利救済システムの発動との「連結点」として位置づけられたのである。そこで、この
ような「違法性」概念をめぐる理論展開は、より広範に日本民法全体に浸透していった一
面もある。 
 
１. 公害問題における違法性理論 
日本の不法行為法理論の展開は、そのときの日本社会の進展に伴って新たに生じる種々
の社会問題の解決を前提として、展開されてきたのである。そして、戦後日本経済の急速
な発展に伴う公害問題に直面して、経済発展及び工業企業の利益追求と私人の権利保護の
必要性との調和が、とくに不法行為法に解決策を迫る課題となっている。 
そこで、従来の損害賠償責任の成否に関する基礎理論の転換を提唱し、違法性理論の基
礎理論をなしたのは、我妻栄教授と末弘厳太郎教授の「適法行為による損害賠償」という
基本理念であると考えられる。 
a. 末弘教授は、民法７０９条に関する従来の解釈上の通説は「すべて個々の権利が互
いに孤立して存在する法律社会を想定して不法行為理論を立てている」が、实際上、民法
上の権利はお互いに相関係し矛盾する存在である、と指摘した423。そこで、それを解決す
るために、権利の上下関係を法律上確定しなければならないと考えているのである。とこ
ろが、「権利相互の間には必ずしも上下の関係が法定されていない」ので、その矛盾を調
節するための方策に、「権利濫用の法理」が用いられたのである424。 
しかし、「権利濫用の法理」という一般条項による解決は、具体的なケースにおける個
別的な解決策であったが、人類社会が工業社会に突入することに伴い、「甲の権利を認め
る以上必然に乙の権利を害するにきまっている場合が尐なからず発生する」ので、「権利
行使のある形態をとらえて矛盾を調和せんとする権利濫用の法理はもはや役に立たない」
のである425。したがって、末弘教授は工業企業の公益上の有益性を認めた上で、工業生産
による不可避の危険性を「許された危険」と認識し、このような適法行為による不法行為
                                                             
423末弘厳太郎『民法雑記帳・下』（日本評論社、1983年）（以下、末弘・前掲『民法雑記帳・下』として
引用する）257頁。 
424末弘・前掲（注 423）『民法雑記帳・下』258頁。 
425末弘・前掲（注 423）『民法雑記帳・下』259頁。 
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を認定するには、権利濫用の法理ではなく、新しい法理――「適法行為による損害賠償の
法理」を創設する考えを示したのである426。 
こうして、末弘教授の「適法行為による損害賠償の法理」は、公害のような「法律上許
されたる一定の行為を行う結果必然的に他人に損害を与えるべき場合には」、損害賠償責
任の根拠を過失に求めるのではなく、違法性を問題の中心に据えるべきとする立場を表し
ている427。 
 
b. 我妻教授も相隣関係における法律関係のように、いわゆる「適法なる行為に基づく
損害賠償」の現象が正当な存在であると認めているが、現行民法の实定的制度の下で、「違
法ではない行為による賠償責任」という理論構造は正面から肯定すべきではない、と指摘
したのである428。 
ただし、我妻教授は、「適法行為即ち無条件許容、違法行為即ち無条件賠償」という毅
然とした分類について、疑問を投げかけた。すなわち、我妻教授によれば、この両者の間
に、いわゆる「因って生ずる損害を賠償することを条件としてのみ許容せられる行為」の
存在を是認すべきである、と指摘した429。 
つまり、我妻教授の見解によれば、企業の操業行為の違法性については、公的な許否に
より絶対的に判断するのではなく、たとえその操業行為が許可を得ているとしても、他人
に損害をもたらしたならば、その操業行為が、なお違法であると判断される可能性がある
ということである。いわば、「停止条件付の違法行為」、または「解除条件付の適法行為」
のような理論構造である。そこで、我妻教授は、このような理論構造を採るならば、「い
わゆる適法行為による損害賠償ということを肯定したと同一の結果に達し得る」と考えた
430。 
したがって、我妻教授は、権利侵害の要件という固定的観念が、違法なる行為という流
動的な観念に移行した立場を支持して、違法性の成否をより柔軟的な構造により判断し、
損害賠償責任による被害者救済の可能性を拡大する立場を示したのである。そして、我妻
教授は、違法性の成否判断の枠組については、「その企業の有する社会性、害毒の種類・
程度、四周の状況」などの要素をも取り入れる立場を示している431。 
 
c. こうして、いわゆる「適法行為による損害賠償」という理念、およびそれに基づく
違法性理論は、公害の領域において具体的な社会問題の解決のために提唱されていたのみ
ならず、加害行為の社会的有益性と被侵害利益に保護を与える必要性との矛盾を調和する
ことを基礎理念として、違法性要件を中心として損害賠償責任の認定に関する判断枠組を
構築しようとし、より柔軟的に両者の矛盾を解決する姿勢を示している。さらに、違法性
理論が不法行為の成否判断の核心を違法性に据え変えることにより、いわゆる「適法行為」
と目される企業の操業行為についても、違法と認定される可能性が広がったので、従来の
個人主義の民法基礎理念が、社会的秩序の保護または社会公平の重視というところに移転
した、と考えられる432。 
しかし、かかる末弘・我妻説の違法性理論の構造には、工業企業の操業行為について、
                                                             
426 末弘・前掲（注 423）『民法雑記帳・下』259頁。 
427末弘・前掲（注 423）『民法雑記帳・下』256頁。 
428 我妻・前掲（注 294）『不法行為』101頁。 
429 我妻・前掲（注 294）『不法行為』101頁。 
430 我妻・前掲（注 294）『不法行為』101頁。 
431 我妻・前掲（注 294）『不法行為』105頁。 
432 我妻・前掲（注 294）『不法行為』100頁、末弘・前掲（注 423）『民法雑記帳・下』251頁。 
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損害結果の発生の蓋然性を認めながら、工業企業の社会的有益性を違法性判断の枠組にと
りいれ、それにより違法性の成立を排除することとなるので、このような利益衡量の手法
により不法行為の成立認定の結果は不可知になって、企業の公害正当化の活路となる恐れ
がある、という指摘もある433。 
私見によれば、公害の領域における「違法性理論」の展開において、違法性の成否判断
は、不法行為における損害賠償責任の認定に関する一段階となるので、これは、不法行為
の要件論における違法性要件による法的判断の性質と違法性の判断枠組の混同が生ずる
重要な一因となったと思われる。 
そもそも、「適法行為による損害賠償」の概念自体が問題がある。前章で「違法性」要
件の機能についての分析ですでに触れたように434、「違法性」についての成否判断は、そ
の加害行為が「法律や取締法規に違反する」という意味ではなく、加害行為と被侵害権利
や利益との総合的な衡量により、被侵害権利や利益に対する法的保護を与える必要性に関
する法的判断である。したがって、「違法性」の成立は、加害行為が法律に違反するか否
かとそもそも関係ないことである。――前文で取り上げた例のように、公園でジョギング
していたＸが、前方不注意でＹにぶつかって、Ｙに怪我をさせたゆえに損害賠償責任を負
わされるのは、ジョギングの行為が「法律に違反した」わけではなく、「前方不注意」で
過失があるわけである。その「違法性」の判断は、Ｙに怪我をさせた時点で、権利を侵害
したことですでに成立したのである。 
「適法行為による損害賠償」の概念は、あたかも、加害行為が取締法規に違反しないか
ぎり、「違法性」が成立せず、損害賠償責任を負う必要がないように捉えられるので、そ
れは、「違法性」概念、及び「違法性」の機能と「違法性」の判断枠組みとの関係につい
ての認識に問題があるといわざるを得ない。とくに無過失責任の帰責原理が広く認められ
ている現在には、この概念を維持する必要がない、と思う。 
 
d. ところで、本稿の問題意識に基づいてみれば、末弘・我妻両教授の学説が日本の民
法理論に与えた最大の影響は、「違法性」の概念を中心として、損害賠償請求権と公害行
為に対する差止請求権とを統合しうる「違法性段階説」の理論構成を作り上げたことであ
る。 
末弘・我妻説の説くような違法性理論は、企業の操業行為が加害行為となる公害の場合
において、救済の門戸を広げるために、いわゆる相関関係による違法性をその理論の中心
に据えたのである。したがって、すでに分析したように、工業企業の行為については、企
業が損害賠償責任を負うことにより、その行為の違法性が阻止される、いわゆる「適法行
為による損害賠償」という理論構造となっているのである。すると、企業の操業行為につ
いて、被害者が差止請求を求める場合には、さらに損害賠償責任を負わせる場合以上の「違
法性」が要求されることとなったのである。 
すなわち、違法性の成否判断自体は、卖なる不法行為の成否に関する一条件ではなくな
り、このような違法性理論の構造により、その判断の結果が不法行為における損害賠償責
任につながる形となったのである。さらに、加害行為について行為者が損害賠償責任を負
うことにより、その違法性が抹消されるので、そのうえになお差止請求を求める場合には、
さらに何らかの理由が必要となり、より「高次の違法性判断」が求められる、ということ
となったのである。言い換えれば、末弘・我妻説による「違法性理論」は、「違法性」と
いう概念を通じて、損害賠償請求権と差止請求権との二つの法的保護制度を連結したので
                                                             
433篠塚・前掲（注 397）『論争民法学２』152頁、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』3頁。 
434本編第二章の二の５の部分を参照されたい。 
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ある。そして、この二つの法的保護制度は、共通する「違法性」による法的判断を基本的
な責任原理とし、卖なる「違法性の程度」において差異があるにすぎない、ということと
なった。 
こうして、公害の領域において展開されてきた末弘・我妻説の「違法性段階説」のもと
で、伝統的な大陸法系民法理論において、それぞれ独立した二つの法制度（損害賠償と差
し止め）が統合される傾向があり、いわば「民法上の法的保護体系」の萌芽が見えるよう
になったのである。 
ただし、このような理論構成によると、差止請求権の成立は損害賠償請求権より難しく
なるので、後に「権利論」などの学説から批判される問題点の背景となった。この問題は、
違法性理論と差止請求権との関係にかかわるので、後の論述に譲りたいが、ここでは、問
題を指摘しておきたい。 
 
２. 人格権保護における違法性理論 
公害の問題にもかかわるが、いわゆる人格権に対する保護の在り方も、違法性に関する
理論展開が臨む一つの課題である。人格を内容とする権利に対する保護が不法行為の射程
に含まれるべきである、ということについては、おそらく異論がないと思われるが、人格
権という権利の性質及び外延についての認識がまだ明らかでないので、それが侵害された
ときに、いかなる判断枠組に基づいて認定すべきか、そして、差止請求の基礎理論の問題
にも関連して、人格権侵害に対していかに法的保護を与えるべきか、などの問題をめぐる
論議は、違法性理論の展開の契機となったと思われる。 
（ア）もとより、違法性理論は、人格権という権利概念の存在について、消極的な態度
を採っている。それは、不法行為の成否判断に関する基本構造についての違法性理論の認
識に由来するものであると思われる。 
例えば、我妻教授は、人格権の存在を認めて、それに対する侵害行為を不法行為として
認定し救済を与えることは、「無用の迂路」である、と指摘したのである435。すなわち、
違法性理論によれば、不法行為の成否は、その侵害行為が権利を侵害したということにつ
いて判断するのではなく、むしろ、その侵害行為が違法性を帯びるかというところに主眼
を置くべきである、と考えている。言い換えれば、そもそも権利侵害の要件は違法性の徴
表であり、違法性の観念に吸収されるべきであるので、不法行為の成否判断は、あくまで
もその侵害行為の違法性、つまり被侵害利益の種類と侵害行為の態様の相関関係により行
われるべきであり、したがって、人格権という権利概念も被侵害利益の種類を指示するも
のにすぎず、その権利の性質に固執する必要はない、という立場である。 
したがって、このような違法性理論の基本構造に基づき、我妻教授は、人格権を唱える
学説を「その動機は極めて正当であり、その努力は大いに示唆に富んだものである」と評
価しながら436、人格権の本質はその権利内容にあるのではなく、むしろ、その権利が不法
に侵害されないことにあると指摘していた437。つまり、あくまでも、侵害された「権利」
の意味は、その権利を侵害した「行為」を通じて現れるので、人格権も侵害行為の違法性
を判断する相関関係における一要素にすぎないのである。 
（イ）日本の民法理論において、学説が人格権の概念について慎重な姿勢を示している
のは、人類歴史上の必然な原因438のほかに、おもに以下のような二つの原因があり、人格
                                                             
435 我妻・前掲（注 294）『不法行為』124頁、舟橋諄一「公害差止の法理」八幡大学論集 25－3=4－1（1975
年）（以下、舟橋・前掲「公害差止の法理」として引用する）15頁も同旨。 
436 我妻・前掲（注 294）『不法行為』124頁。 
437 我妻・前掲（注 294）『不法行為』136頁、舟橋・前掲（注 435）「公害差止の法理」15頁。 
438 いわゆる「人間の尊厳」に対する認識は、決して自然法学の説くような人間自身の自覚によるもので
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権という概念は、これまでの財産的秩序に基づく権利体系になじみにくいものである、と
一般的に認識されている。 
ひとつは人格権の内容に、人間が人間たる資格にとってもっとも根本的な要素――たと
えば生命・自由・身体などのようなものを含むので、こうした要素は権利と同一次元のも
のとして扱うべきではない、ということである439。そして、例えば日本で特に問題となる
のは、日照権などいわゆる生活利益を内容とする部分は、古典的権利論に対応して、支配
権として保護するには、要件論的に漠然としており、法の安定性を損害する恐れがある440。 
もう一つの理由は、人格権の外延を画定することがきわめて困難な作業であるというこ
とである。人格権は人類社会の基本的要素を含め、「すべての権利の土台」441であるので、
常に人格利益を通じて、財産的権利のレベルに反映されているのである。すなわち、ある
利益を人格権の内容として保護することが可能かどうかという問題だけでなく、その利益
を人格権として保護すべきか、あるいは他の財産的利益として保護すべきか、という問題
についても検討する必要がある。たとえば、日照権を、人格権として保護するか442、ある
いは物権として保護するか443、さらに、相隣関係として処理すべきか444、その結論は今で
も定かではない。 
したがって、人格権という概念の内容、外延、およびその権利の性質についての認識が
まだ不十分であるので、人格権侵害に対する救済により慎重に対応することは妥当であろ
う。 
（ウ）人格権という権利概念について、認識上まだ議論する余地があると思われるが、
日本の民法理論おいて、人格権の概念についての検討は、人格権侵害に対する救済の側面、
すなわち差止請求権の基礎理論との関係、という形で展開されている。 
たとえば、五十嵐清教授により指摘されたように、「人格権より派生する個別的権利の
侵害に対し、差止請求権が認められているが、それを人格権一般に拡大することも可能」
であるものの、名誉権のような場合において、「この理論の一般化には……言論の自由を
著しく制限することとなる」445。すなわち、五十嵐教授は人格権の性質を支配権と認定し
ながら、人格権による差止請求を認める場合の要件こそ、問題の所在であると考えている。 
五十嵐教授によれば、「不法行為理論によっては、これ（差止請求）を認めることが困
難、絶対権的性質を有する人格権を構成すれば、これらの請求を認めることがより容易に
なる。」446ので、人格権という権利概念の意義は、まさに人格権の内容を拡大することに
よって、差止請求をより広範的に適用することができる、というところにあると考えられ
る447。 
                                                                                                                                                                              
はなく、歴史的に見れば、長い時間を経て、厳しい現实を経験してはじめて、現代においてようやく確
立された観念である。斉藤博教授はドイツ民法において人格権を保護する必要が認められる（「権利」と
して保護するかどうかのではなく）歴史を詳しく紹介したことがある。斉藤・前掲（注 193）『人格権法
の研究』49頁以下。 
439 原島・前掲（注 164）「推移」76頁。 
440好美清光「日照権の法的構造（下）」ジュリスト 494（1971年）（以下、好美・前掲「日照権（下）」と
して引用する）114頁、清水悠爾「住宅の日照を妨害する建築物に対する工事禁止を請求する仮処分の
被保全権利について」判例タイムズ 239号（1969年）（以下、清水・前掲「住宅の日照」として引用す
る）65頁、沢井裕「最近の日照権判例について」判例時報 596号（1970年）127頁。 
441原島・前掲（注 164）「推移」76頁 
442たとえば、好美・前掲（注 440）「日照権（下）」113頁。 
443たとえば、舟橋・前掲（注 422）『物権法』347頁。 
444たとえば、藤岡康宏「人格権」山田卓生編集代表・藤岡康宏編集『新・現代損害賠償法講座 2』（日本
評論社・1998年）（以下、藤岡・前掲「人格権」として引用する）25頁以下。 
445 五十嵐清『人格権論』（一粒社、1989年）（以下、五十嵐・前掲『人格権論』として引用する）74頁。 
446 五十嵐・前掲（注 445）『人格権論』10頁（括弧内筆者による）。 
447 五十嵐・前掲（注 445）『人格権論』275頁。 
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（エ）こうした人格権を差止請求の基礎理論として論じる立場は、いわゆる物権的請求
権の理論構造を物権以外の権利・利益に対する侵害に類推に適用するものであるので、基
本的に被侵害権利の性質と権利救済制度の発動との関係に着目して構築されてきたもの
である。このような人格権説について448、日本民法上の違法性理論は、いくつかの角度か
らそれを受け止めている、と整理できる。 
第一の角度は、人格権の概念の有用性を認めて、人格権による差止請求の主張を認める
可能性を肯定しながらも、人格権の外延の複合性及び内容の不明確性の問題が存在する限
り、人格権説による理論構成と違法性の判断枠組との併存を提唱する立場である449。 
第二の角度は、不法行為の要件論における違法性判断枠組を差止請求の領域においても
適用することを提唱する立場である450。この立場は不法行為要件論の影響を受けて、いわ
ゆる「受忍限度論」を中心にして展開されてきたのである。 
そして、舟橋諄一教授をはじめとする第三の角度を主張する立場は、物権的請求権の理
論構造を全面的に廃棄して、差止請求権の適用と被侵害権利・利益との関係を切り離して、
差止請求の基礎理論を新たに構築することを提唱している451。この立場は、人格権説の理
論的な前提を完全に否定するのである。 
したがって、人格権に関する理論展開は、おもにその権利概念が差止請求権の基礎理論
として用いられる可能性をめぐって行われているのである。つまり、物権的請求権の理論
構成の延長線として、人格権が差止請求の根拠として認識されている。そこで、違法性理
論は、このような差止請求の基礎理論に関する権利的構成の対抗軸として、物権的請求権
のような権利的構成を排除し、従来の発想とは異なる差止請求の基礎理論を構築すること
を可能にしたのであり、実観的に違法性理論の活動領域を広げる結果をもたらしたのであ
る。すなわち、人格権説の理論展開に対して、違法性理論は不法行為の要件論の範囲を超
えて、差止請求をも含む、より広範な権利侵害に対する法的保護体系の範囲で論じられる
ようになったのである。 
 
３．小括――要件論以外の違法性理論 
こうして、前章で分析したように、いわゆる違法性理論は、日本不法行為法の要件論の
側面における問題、つまり不法行為の成否判断の問題をめぐって、違法性概念の導入から
論じられてきたが、後に違法性要件の判断枠組の提唱により、違法性要件と権利侵害要件
との関係、および違法性要件と過失要件との関係について如何に認識すべきか、などの問
題を解決するために、展開されてきたものである。ただし、違法性理論は、不法行為の要
件論に関する論議を中心として成長してきたと一般的に思われるが、しかし、その活動の
範囲は、必ずしも卖に不法行為による損害賠償責任の領域に限られるわけではなく、より
一般的に差止請求を含む広範な民法上の法的保護体系の全域で検討されるものとなった
のである。 
そして、もし不法行為法の要件論において、違法性理論についての検討が主に違法性要
件の判断枠組と違法性要件の機能との関係を中心として行われている、と認識すべきであ
るならば、差止請求の領域において、違法性理論についての論議は、違法性理論の基礎理
念と民法上の法的保護体系の構造との関係をめぐって展開されている、と言えるのではな
いか。 
                                                             
448 差止請求の基礎理論としての人格権説については、後述二の３の aで詳しく分析することにする。 
449 代表的な学説は、加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』213、214頁参照。 
450 代表的な学説は、清水・前掲（注 440）「住宅の日照」65頁。 
451舟橋・前掲（注 435）「公害差止の法理」15頁、末弘厳太郎『民法雑記帳・上』（日本評論社、第 2版、
1980年）（以下、末弘・前掲（注 451）『民法雑記帳・上』として引用する）212頁も同旨。 
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したがって、私見によれば、違法性概念をめぐる理論展開は、不法行為の成立要件に関
するいわゆる「要件論」の側面において論議されているのみならず、公害や人格権などの
問題に関する場面において見られるように、より広範の領域で差止請求権の基礎理論とし
て、日本民法上の法的救済体系の体系化問題にかかわって論じられる一面もある、と思わ
れる。 
そこで、これからは違法性理論の差止請求領域における展開をも視野に入れて、その理
論展開の背景及び理論構造を明確にすることにより、違法性理論の全体をより正確に把握
すること、さらに日本民法の権利侵害に対する法的保護体系の構造をより正確に認識する
ことに論点をおく。 
 
二、差止請求の基礎理論としての違法性理論――違法性理論のもう一つの顔 
以上の分析からみたように、いわゆる違法性理論の展開は、確かに不法行為の成立要件
の構造に対する議論に由来したものであるが、しかし、公害や生活妨害などの現实的な問
題において、違法性理論は不法行為の成否判断の側面に限定されておらず、侵害された権
利または利益に対する法的保護の在り方にもかかわって、構築されてきたのである。すな
わち、不法行為の要件論の側面における「違法性理論」のほかに、権利侵害に対する救済
の在り方――とくに差止請求の基礎理論にかかわるもう一つの「違法性理論」が存在して
いる、と考えられる。 
この両者の区別について、日本の民法理論は必ずしも意識的に論議しているわけではな
いが、違法性理論の構造及び機能を理解するには、違法性要件に関する議論をはじめとす
る日本不法行為法の要件論と、日本民法上の法的保護体系との関連に基づき、巨視的な角
度から考察する必要があるのであろう。したがって、これから違法性概念をめぐる理論展
開と差止請求の基礎理論との関連を明確することにする。 
 
１．問題の所在――差止請求制度の基礎理論の空白 
a. 権利または法律上保護される利益（以下は法益と呼ぶ）が、不法に侵害されるとき
に、加害者に損害賠償責任を負わせることにより、被害者に救済を与えるのに対して、そ
の侵害がまだ継続中、またはその侵害がまだ实現されないが侵害の恐れが確实に存在する
などの場合に、その侵害行為を阻止したり、未然に予防したりすることは、被害者の権利
保護にとって、重要な意義があり、そして、法律上にもごく自然の法理である。このよう
に事後の損害賠償とは異なり、事前に加害者の加害行為を阻止する、または継続中の加害
行為を排除する、という法制度が、いわゆる差止請求の制度である。 
しかし、この「ごく自然の法理」ともいえる差止請求の制度が、一体いかなる条件を前
提として発動されるか、つまり、いかなる成立要件が充たされれば、被害者に差止請求権
を付与すべきか、という問題は、それほど自明の問題ではない。 
例えば、第一編で触れたように、中国民法は、２００７年に公布された物権法の３４条、
３５条、３７条の規定により、差止請求の内容を、いわゆる「物権的請求権」の方式とし
て認めている。しかし、他方、２００９年に公布された侵権責任法においては、１５条の
「侵権責任を負う方式」により、再び不法行為の法的効果として、不法行為による差止請
求の制度を設けたのである。すなわち、中国の民法体系においては、物権法における「物
権的請求権」と、不法行為法における「差止請求権」という類似する二つの制度が併存し
ているわけである。ところが、この両者は類似する法的効果（加害者の行為を阻止または
防止する）を有するが、それぞれの成立要件（そのほかに時効などの問題もあるが）が異
なっているので、両者の関係をいかに認識すべきか、という問題が残されたのである。 
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それに対し、日本民法においては、「物権に物権的請求権の付与されるべきは自明のこ
ととして」、物権的請求権を直接に認める明文上の規定を設けていないのである452。した
がって、現在では、物権的請求権に基づく保護を物権に付与することについて、異論はな
いものの、物権的請求権の制度は、实定法上において不完全な制度であると言わざるを得
ず、尐なくとも、法解釈論としては、实定法上の根拠が存在しないのである。 
他方、日本民法上には、不法行為の効果は損害賠償に限られている、と一般的に認識さ
れている。つまり、不法行為法上にも、差止請求に関する権利救済の制度が存在しないの
である453。そこで、日本の民法理論にとって、差止請求による権利救済制度を構築するこ
とは、非常に重要な前提問題である。この事情は、中国民法の臨む状況とは異なっている
が、日本の差止請求制度をめぐる理論展開を理解するための重要な理論背景である、と思
われる。 
 
b. ところで、このような理論要請に答えるために、差止請求による権利救済制度をい
かに構築すべきであろうか。 
一つの新しい法制度を構築しようとするときに、関連する既存の法律規定を参照して行
うことは、民法理論にとって一般的な方法であると思われる454。そこで、差止請求の制度
を構築しようとするとき、まず、物権的請求権の制度構造を理解することを前提にしなけ
ればならない。 
すでに述べたように、日本民法には、差止請求権の明文規定を設けていないので、物権
的請求権は、判例理論及び学説展開により認められたものである。したがって、物権的請
求権の基礎理論は、民法研究者により根拠づけをなされたものである。 
物権的請求権は、物権に与えられる救済の手段であり、物権の円満な状態を確保するた
めのものであるので、かかる救済の手段が物権そのものの性質との連結から認識されるの
は、一般的な立場として確立されたのである。すなわち、物権という権利範疇が、絶対性、
支配性、排他性を有する権利であるからこそ、このような性質を有するものに対して、「物
権的請求権」のような救済手段を与えるべきである、という理論構造が、一般的理論基礎
としてとられたのである455。そして、物権侵害に対して、物権的請求権と損害賠償請求権
との二つの救済手段により保護する、という法的保護の体系が形成されたのである。この
ような通説的立場は、物権的請求権の基礎理論を物権の性質に求めることから、いちおう
「権利性質理論」と名をつけよう。 
もっとも、物権の性質に依拠した権利性質理論は、物権的請求権の理論的根拠を説明す
るには、明快なものであるが、物権的請求権の理論構造に依拠して、より広範な領域に適
用しうる差止請求制度の基礎理論を構築するには、生まれつきの欠陥があると思われる。
すなわち、物権的請求権は、まさに「物権」に対する侵害行為を救済するための手段であ
るので、物権以外の他の権利または利益が侵害されたときに、その権利または利益が物権
と同じような性質を有しなければ、そのまま権利性質理論に依拠して差止請求の基礎理論
を構築するのがほぼ不可能である、と考えられる456。しかし、人格権侵害などの場合にお
                                                             
452好美・前掲（注 139）「物権的請求権」105頁。 
453 形式上の民法典以外に、特別法においての差止請求の制度が存在するが、本稿は民法上の論議に限っ
て展開されるものである。 
454 藤岡・前掲（注 291）「不法行為と権利論」162頁、好美清光「日照権の法的構造（中）」ジュリスト
493（1971年）（以下、好美・前掲「日照権（中）」として引用する）112頁同旨。 
455 各説については、好美・前掲（注 139）「物権的請求権」106頁を参照されたい。 
456根本尚徳「差止請求権の発生根拠に関する理論的考察――差止請求権の基礎理論序説（１）」早稲田法
学 80 巻 2 号（2005 年）（以下、根本・前掲「差止請求権（１）」として引用する）111 頁。 
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いて、差止請求による救済を与えるのは、必要であるのみならず、損害賠償請求権による
救済と比べて、より实効性があることであると思われるので457、物権的請求権――または
それと同じような法的効果を有する差止請求権――による救済を、物権以外の他の権利ま
たは利益に対する侵害の場合に適用させることは、歴史の必然ともいえる動きであると思
われる458。したがって、物権の性質に依拠して物権の効力として構築された物権的請求権
は、現实から遊離して、社会生活の変化に対応しにくく、硬直化している欠点があると批
判されたのである459。物権的請求権を放棄して、より一般的な差止請求の制度を構築する
ことは、社会的要請に応じる課題としてその解決策を迫られてきたのである460。 
 
c. そこで、物権的請求権を超える――あるいは物権的請求権をも含める――、より広
範的で、一般的な差止請求制度の基礎理論をいかに構築すべきかが、日本民法において問
題となってくる。 
今一度、差止請求という法制度を構築する理論的要請を確認すれば、こうである。すな
わち、日本民法の实定法上、物権法上の（本権に基づく）物権的請求権が存在しないし、
不法行為法においても、差止請求という法的効果を設けていない。ただし、物権に対する
侵害が物権的請求権による救済を与えることについては、判例理論及び学説展開により確
認された。したがって、これからの理論展開の焦点は、物権以外の権利または法益が侵害
される（または侵害される恐れがある）ときに、いかなる理由に基づき、差止請求による
救済を与えるべきか、という問題なのである。 
そこで、この目標を達成するために、論理的には、二つのもっとも基本的な解決策が考
えられるのであろう461。 
まず、第一の解決策は、物権的請求権の類推適用である。すなわち、現に物権侵害に対
して、物権的請求権による救済がすでに一般的に認められたので、他の権利または利益が
侵害される（または侵害される恐れがある）ときに、その権利または法益が、物権と同じ
ような性質を有するものであると認定することができれば、物権的請求権の基礎理論を参
照して、その権利または法益に対する侵害を物権的請求権の類推適用のような理論構造に
基づき排除または予防することが可能であろう。 
他方、もう一つの解決策は、差止請求の基礎理論の再構成である。すなわち、確かに、
現に物権侵害に対して、物権的請求権が付与されたのであるが、しかし、もし物権に物権
的請求権を付与することが、その物権の性質から導かれるのではなく、その現象の背後に、
より深い「理由づけ」があるとすれば、他の権利または法益が侵害されるときに、この「理
由づけ」を満足するならば、たとえその権利または法益の性質が物権と同じような性質を
有しなくても、物権的請求権――この場合にはすでに一般的な差止請求権と呼ぶべきであ
るが――による救済が可能となるのではないか、という考え方ができる。つまり、物権的
請求権の基礎理論を転換することによって、問題点は、侵害行為の対象の性質についての
詮索から、その基礎理論に基づく具体的な差止請求の要件構造についての検討に移転され
た、ということである。 
したがって、以上の二つの基本的な立場は、差止請求の拡大適用の問題を解決するため
に、二つの異なる方向を示したのである。中国民法理論においては、前者の立場が「絶対
                                                             
457竹田稔「人格権侵害と差止請求」伊藤正巳編『現代損害賠償法講座２』（日本評論社・1972年）（以下、
竹田・前掲「人格権侵害」として引用する）303頁。 
458根本・前掲（注 456）「差止請求権（１）」113頁。 
459 篠塚・前掲（注 397）『論争民法学２』149頁、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』5頁。 
460根本・前掲（注 456）「差止請求権（１）」114頁。 
461 藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』403頁、同旨。 
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権請求権」という制度構造の基礎理論となったが、後者の立場は、後に「侵権責任による
権利救済体系」を生みだしたのである。日本民法理論においても、かかる二つの立場は、
それぞれに展開され、差止請求権の基礎理論に関する諸説を形成したのである。そして、
論述の便宜上、以下は、前者を「権利領域拡大の立場」と呼び、後者を「基礎理論転換の
立場」と呼ぶが、本稿の論点に基づき、まず、違法性理論と深くかかわる後者の立場から
分析することにする。 
 
２．基礎理論転換の立場 
a. 基礎理論の転換を提唱する末弘説 
前述したように、伝統的な物権的請求権の理論構造は物権の性質に着目しているから、
物権的請求権に基づく権利性質理論を維持する限り、差止請求制度を構築する作業が、侵
害される権利または法益の性質判断により制限されることは、不可避であり、差止請求の
適用が局限される。このような見地からして、末弘厳太郎教授は、物権的請求権の基礎理
論から、徹底的に脱却する立場を示して、「物権的請求権理論そのものを根本的に捨てて、
事をひとり物権に限局せず、ひろくすべての権利侵害に対する救済手段として」の差止請
求権を認めて、そして、「衡平法的見地から考究し、新たに積極的に統一的理論を樹立す
ること」を提唱したのである462。 
そこで、差止請求権の基礎理論についての検討は、被侵害権利または法益が物権である
かどうかに関係なく、より一般的に差止請求が認められる「条件をいかにすべきか」とい
う問題に帰結されるようになったのである463。つまり、差止請求の基礎理論を物権的請求
権にとらわれず、より広範的にすべての被侵害権利または利益を差止請求による救済の射
程に入れるならば、差止請求による救済の範囲が拡大されるとともに、被侵害権利の性質
による限界づけも克服できるのである。したがって、この一般的な「差止請求の制度」を
構築するためのもっとも重要な問題は、いかなる条件が充たされると、被害者はかかる差
止請求権による救済を享受できるか、という適用要件の構造問題となる。 
この問題に対して、末弘教授は、「具体的事实について利益衡量をなした上、社会的観
念を標準として」、差止請求の許否を決するべきであると指摘した464。そして、より具体
的な利益衡量の方法について、末弘教授は判例理論に対する分析から示唆を得て、「原状
回復を許すによって得られるべき所有者の利益とこれによってこうむるべき侵害者の損
失とを校量し、その他一般社会の受くべき利害得失等を参酌し、原状回復を許すことが社
会観念上妥当と考えられるや否やを標準」465とする、という結論を出した。 
ただし、注意に値するのは、末弘教授により提唱される差止請求を発生させる条件、つ
まりその適用要件の判断枠組の構造が、不法行為の成立要件としての違法性要件の判断枠
組のそれと非常に近似していることである。したがって、差止請求における判断枠組と、
不法行為の違法性成否判断に関する枠組とが自然に同一視され、両者の間に卖に「（違法
性の）程度における差異しかない」466、という違法性段階説の認識となったので、この二
つの判断枠組の機能、つまりこの二つの「違法性」の性質の差異が無視される恐れがある。 
 
b.統一的差止請求制度の基礎理論としての柚木馨教授の「不可侵性説」 
さらに、 同じような発想に立ちながら、柚木馨教授は、差止請求の発生する根拠をい
                                                             
462 末弘・前掲（注 451）『民法雑記帳・上』212頁。 
463 末弘・前掲（注 451）『民法雑記帳・上』213頁。 
464 末弘・前掲（注 451）『民法雑記帳・上』215頁。 
465末弘・前掲（注 451）『民法雑記帳・上』211頁。 
466 伊藤高義「差止請求権」伊藤正巳編『現代損害賠償法講座２』（日本評論社・1972年）398頁。 
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わゆる権利の「不可侵性」に求めようとしている。柚木教授は、物権的請求権の理論的根
拠が物権特有の排他性や絶対権性などの性質にあるのではなく、権利の「不可侵性」とい
う、より一般的なものに求めるべき、と主張しているのである。 
すなわち、たとえば物権と対置される債権の概念について、債権が相対権であるという
認識は、「債務者以外の第三者に対してその『特定の給付』を要求しえないという意味を
有するに止まり」、他方、「…法が権利を認める以上、…第三者の不可侵義務を前提として
こそ権利の存在理由が理解せられるべきであり、したがって、債権もまた全く同様の意味
において絶対権乃至対世権とよばるべく」、すべての権利において「差異の存すべき理由
はあるまい」、という立場である467。したがって、柚木教授によれば、「絶対権・相対権の
区別を否認することの何等の妨げとなるものではな」く、「絶対権・相対権区別の理論的
根拠は崩壊した」のである468。 
さらに、物権の支配権としての排他性は、一物一権主義の理論から生ずるものであるが、
何ら権限のない侵害者を排除するために、「排他性を必要とするものではなく、第三者が
不可侵義務に違反して侵害を加えたという事实が、直ちにかかる物権的請求権を発生せし
める」ので、柚木教授は、物権的請求権の基礎理論としての権利性質理論を否定し、いわ
ゆる「物権的請求権の理論がすべての権利におし及ぼさるべきである」と469、提唱してい
る。 
ところが、かかる「不可侵性」に基づく差止請求権が、实際に権利侵害の場面において
適用されるときに、その被侵害権利の性質を全く無視することはできない、と柚木教授に
より指摘されている。すなわち、被侵害権利が債権であるときに、不可侵性に基づく差止
請求権による救済を与えうるとはいえ、その適用が妥当であるかどうかについての要件は、
「物権その他の支配権におけるとは遥かに慎重な用意を必要とすべき」である、というこ
とである470。具体的に、債権侵害による差止請求の場合には、「例外として直接支配と公
示方法とを具備する不動産賃借権の侵害の場合か、または悪意的に債権を侵害する場合に
限るもの」471と限定されているのである。 
したがって、柚木教授は、物権的請求権をも含めて、いわゆる権利の不可侵性に依拠し
て、より一般的に、統一的な差止請求制度の基礎理論を構築しようとしているが、この差
止請求制度の適用要件について、被侵害権利の性質をも考慮して、複合的な判断枠組を設
ける必要性を示唆したと思われる。 
ただし、柚木教授の不可侵性説は、その理論の核心に据えた「権利の不可侵性」という
概念が、理論上根拠不足であり、物権の性質をそれと置き換えようとすることは容易にで
きるとは思われないし、そして、不可侵性により他の権利性質を統合し、それを差止請求
制度の一般的な基礎原理とすることは若干無理があるのではないか、と思われる472。さら
に、不可侵性説は物権の性質に基づく権利性質理論に反対し、それをより広範的な「権利
の不可侵性」に置き換えようとしているが、その理論の根底には、やはり権利の性質に依
拠して差止請求の基礎理論を構築しようとする姿勢が見られるので、不可侵性説により差
止請求の適用範囲を拡大する作業が、物権化した賃借権にとどまった、と批判されたこと
                                                             
467 柚木馨『判例債権法総論・上巻』（有斐閣・1950年）（以下、柚木・前掲『判例債権法総論・上巻』
として引用する）16頁。 
468柚木・前掲（注 467）『判例債権法総論・上巻』16、17頁。 
469柚木・前掲（注 467）『判例債権法総論・上巻』17頁。 
470柚木・前掲（注 467）『判例債権法総論・上巻』21頁。 
471柚木・前掲（注 467）『判例債権法総論・上巻』21頁。 
472根本尚徳「差止請求権の発生根拠に関する理論的考察――差止請求権の基礎理論序説（3）」早稲田法
学 81巻 1号（2005年）（以下、根本・前掲「差止請求権(3)」として引用する）168頁。 
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がある473。 
したがって、不可侵性説が次第に衰微して、基礎理論の変革を主張する立場は、不法行
為法に根拠を求めるようになったのである。 
 
c. 違法性要件の混同から生ずる不法行為説 
不法行為法の理論進展に伴い、差止請求権の基礎理論が権利性質理論から不法行為法に
移転して、差止請求権を不法行為の法的効果の一つとして認めたうえで、差止請求権の基
礎理論を不法行為の成立要件を中心として再構築する立場が、「不法行為説」として現れ
るようになった。 
ただし、沢井裕教授の説くように、「（純粋的な）不法行為説は稀であり、なんらかの形
で要件が修正されており、またそれが各人各様であって整理しにくい」ので474、本稿は、
諸説に対する具体的な検討の代わりに、不法行為説の理論構造及びそれに対する分析を全
体的に把握しようとする。 
（ア）实定法として、日本民法においては、不法行為の法的効果が損害賠償に限られて
おり、事前的な差止請求よる救済方法が、事後的な損害賠償制度を中心として構築される
不法行為の法制度とは相容れないものである、と考えられる475。にもかかわらず、不法行
為説が差止請求権の基礎理論を不法行為法に求めようとするのは、不法行為法における違
法性要件の導入、およびそれに基づく違法性要件の判断枠組の構造に関する論議が、それ
を可能にしたからである。 
すなわち、不法行為説によれば、差止請求権による救済を、物権以外の権利領域にも適
用させようとするならば、権利性質理論のように被侵害権利（または法益）の性質のみに
執着してはならず、物権のような強固たる権利性質をもっていないものが侵害される（ま
たはその恐れがある）場合には、被侵害権利（または法益）の性質と、侵害行為の要素な
どの諸事情476に対する総合的な衡量が必要である。したがって、このような差止請求権の
成立要件に対する認識が、不法行為法における違法性要件の判断枠組の構造に対する認識
ときわめて近似するところがあるので、この両者が同質的なものであると理解されがちで
あり、差止請求権の認否に関する判断は不法行為の成否判断により吸収されるようになっ
たのである。 
そして、このような適用要件のレベルにおける認識の上では、一つの侵害行為に対して、
損害賠償の問題を不法行為に、差止請求の問題を別の独自の「差止請求制度」に振り分け
る必要がなく、一つの不法行為法により統合するのが、より簡明である、と考えられる。
比較法的にみても、前述したように、中国の不法行為法における「侵権責任の方式」によ
り、損害賠償と差止請求との内容を統合するのが、類似する観念からの立法論である。 
（イ）差止請求を物権のような絶対権以外の領域においても適用する、という理論要請
に応えるために、不法行為説は、不法行為理論における違法性要件の成否判断に関する相
関関係理論に依拠して、差止請求の基礎理論を構築しようとし、より柔軟的に差止請求の
可否を判断する姿勢をとっているのである。 
すなわち、物権のような確固たる支配権・絶対権ではない領域に属するものが侵害され
るときに、卖にその権利が侵害される「事实」を理由に――つまり卖にその権利の性質に
依拠して――侵害を排除することができないので、その侵害行為に対して、被侵害権利の
                                                             
473 舟橋・前掲（注 435）「公害差止の法理」9頁、好美・前掲（注 139）「物権的請求権」123頁。 
474 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』43頁（括弧内筆者による）。 
475根本・前掲（注 472）「差止請求権(3)」136頁。 
476 具体的に差止請求の適用に関する判断枠組の構造については、後述においてより慎重に議論すべきで
あると思われるので、ここであえてあいまいな表現を用いることにする。 
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種類、侵害行為の態様、被害者の被る損害、妨害排除によって加害者に要求される犠牲な
どの要素に関する相関関係的な衡量により、差止請求権の可否を決めるべきであるという
立場である。 
したがって、不法行為説は不法行為の要件論における相関関係理論に倣って、差止請求
の基礎理論を構築しようとしている477。そこで、損害賠償を中心とする一般的な意義にみ
た不法行為は、「狭義の不法行為」として、差止請求権と損害賠償とを内容とする「広義
の不法行為」が不法行為説により主張されている478。差止請求権が不法行為制度における
もう一つの法的効果として整合されたのである。そして、不法行為法に既存の原状回復に
よる救済方法が存在しているので、差止請求と原状回復との差異が抹消され、实質上原状
回復により吸収されるようになったのである479。さらに、物権的請求権については、独自
の法制度としての意義を失い、卖に適用要件に関して、物権的請求権の場合は一般的な差
止請求権とは異なっているだけであり、このような差異についても、不法行為説は無過失
責任の法理により説明しようとしている480。すなわち、物権的請求権も不法行為説による
いわゆる一般的差止請求権の特別な表現の一種として理解されたのである。――これは、
中国民法上の「権利救済体系」理論とほぼ同じ構造を持っている理論展開である。 
（ウ）こうして、不法行為説の立場は、差止請求の適用範囲を拡大するために、その理
論構成の基礎を不法行為法における違法性理論に求めようとしているのである。 
ところが、確かに、物権的請求権の理論根拠を物権の性質に求めようとする権利性質理
論に比べて、不法行為説は被侵害権利または利益の性質にとらわれず、より柔軟に対応で
きると評価されるが、しかし、かかる立場により、不法行為法における違法性要件に関す
る判断枠組が、そのまま差止請求の適用要件の構造に同一視され、不法行為法における要
件論をめぐる論議をさらに複雑された、と思われる。 
すなわち、前に分析したように、日本の不法行為法理論における要件論の論争について、
もっとも重要な問題は、違法性要件の成否判断に関する判断枠組と、違法性要件の機能と
の混同であると思う。不法行為説が、違法性要件の判断枠組を差止請求の適用要件の構造
に適用させることにより、違法性要件の機能が差止請求の適用可否を判断するかのように
理解されるようになったので、事態はますます混乱していった。 
そもそも、違法性要件の判断枠組は、違法性の成否を判断するものであり、そして、違
法性の成否判断の機能は、不法行為の成否を判断する一条件である、と理解すべきである。
日本の不法行為法が差止請求を不法行為の法的効果として、明文上認めない限り、かかる
不法行為の成否判断は、損害賠償権という法的効果につながる成立要件の枠組みであると
しか考えられない。たとえ差止請求権を不法行為の法的効果として観念され、損害賠償と
同じように不法行為のもう一つの法的保護方法として認めるとしても、差止請求権の成立
要件が損害賠償の場合と同質的なものとは限らず、それについての独自的な構成を検討す
る必要があるのではないか、と思われる。 
しかし、不法行為説は、不法行為の要件としての違法性判断を、差止請求の適用の成否
判断に適用させようとするので、違法性の成否に関する判断枠組が不法行為の成否（日本
民法の場合には損害賠償責任の適用）を左右するのみならず、差止請求の適用可否をも左
右するものとなったのであり、したがって、違法性の成否判断、不法行為の成否判断、差
止請求の成否判断、この三者の関係は、不当にも、すべて違法性の判断枠組の構造により
                                                             
477 好美・前掲（注 139）「物権的請求権」108頁、同旨。 
478 浜田稔「不法行為の効果に関する一考察」私法 15号（1956年）（以下、浜田・前掲「不法行為の効
果」として引用する）98頁。 
479 浅野直人「不法行為に対する差止請求について」福岡大学法学論叢・22巻 3＝4（1978年）2、11頁。 
480浜田・前掲（注 478）「不法行為の効果」98頁。 
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決定されるようになったのである。このような理論構造は、不法行為法における違法性要
件に対する認識に問題をもたらしたのみならず、差止請求の基礎理論の構造にも混乱をも
たらした、と思われる。 
 
d. 違法性に関する認識について不法行為説の問題点と示唆 
不法行為説が提唱された後には、さまざまな反対意見が現れて、ひろく批判されている
のであるが481、本稿は立論の核心をめぐって、違法性要件についての認識と、権利体系と
法的保護体系の関係との二つの方向に限って、分析することにする482。 
（ア）差止請求権の基礎理論としての不法行為説は、違法性に関する判断枠組と、不法
行為（損害賠償請求権）の成否判断と、差止請求権の適用可否の判断との三者の関係につ
いての混同から生じたものである故に、論理的に矛盾を孕んでおり、不完全なものである。
したがって、不法行為説の理論構造は違法性概念に対する認識に混乱をもたらす恐れがあ
ると思われる。 
（ⅰ）まず、不法行為説は、損害賠償請求権における不法行為の成否判断の要件として
の違法性要件の判断枠組を借りて、それを差止請求権の成否判断に関する基礎理論にあて
はめようとしているが、もしそうであれば、違法性要件の判断枠組は、損害賠償請求権と
差止請求権との両方をも決する基準となる。しかし、この二つの請求権は、性質において
も、適用範囲においても、および権利救済の機能においても、ともに異なっているので、
このような差異をいかに適用要件においてあらわすべきか、という問題点が残される。 
そこで、民法７０９条において損害賠償しか規定されていないゆえに、この問題を解決
するために、不法行為説は、受忍限度論の理論構造を借りて、差止請求権の要件を構築し
ようとしている。すなわち、物権的請求権のような絶対権における場合はともかくとして
483、不法行為説の違法性構成に基づいて差止請求権を認めようとする場合には、「被害の
程度が受忍限度を著しくこえる」こと、そして、「損害賠償の場合よりも被害の程度が著
しいことが必要である」、という条件を加えたのである484。 
したがって、不法行為説は、違法性の程度の差異により、損害賠償請求権と差止請求権
との適用要件の差異を説明しようとしているのであり、両者の成立要件には、違法性段階
説という立場が現れているのである。 
しかし、このような理論構造は、まさに違法性に関する認識の混同から生ずるものであ
り、重大な問題点を孕んでいる、と思う。 
すなわち、伝統的な「違法＝有責二元説」の立場に従うならば、違法性判断が不法行為
の成否判断の一段階として理解されているので、違法性の判断枠組が充たされたならば、
そのうえに有責＝過失の要件についての考察が必要となるのである。したがって、不法行
為における損害賠償請求権の成立は、過失の要件が課されるゆえに、差止請求権の成立よ
り、もっと難しくなるはずである。しかし、前述したとおりに不法行為説の理論構造によ
れば、差止請求権の成立は、「損害賠償の場合よりも被害の程度が著しい」という条件が
つけられたので、差止請求権の成立が損害賠償請求権より難しくなることとなってしまう。 
                                                             
481 代表的なものとしては、好美・前掲（注 440）「日照権（下）」116頁以下、沢井・前掲（注 158）『公
害の私法的研究』145頁以下、根本尚徳「差止請求権の発生根拠に関する理論的考察――差止請求権の
基礎理論序説（2）」早稲田法学 80巻 4号（2005年）233 頁以下、同・前掲（注 472）「差止請求権(3)」
126～143頁。 
482たとえば、根本尚徳教授は、かつて六つの問題点を整理して詳しく分析したことがあるが、本稿は、
ただ、いわゆる「法的保護体系」の内部体系化問題という視点から、以下のような二つの問題点に限っ
て分析するものである。根本・前掲（注 472）「差止請求権(3)」144頁。 
483 加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』439頁（竹内保雄筆）。 
484 例えば、加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』13頁（加藤一郎筆）、440頁（竹内保雄筆）。 
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もちろん、不法行為説から見れば、「いわゆる被害の程度が著しいという条件は、差止
請求権の基礎理論としての違法性を判断するためのものであり、損害賠償請求権の成立要
件として、違法性の成立した後にまた過失要件を充たす必要があるとは、別の問題である
ので、矛盾しているわけではない」という説明がありうるのであろう。しかし、やや实践
的な角度から言えば、違法性判断が不法行為の成否判断の一段階として理解されている以
上、違法性の成否判断の段階で差止請求権の成立はすでに損害賠償請求権の場合より、も
っと高度な「違法性」が要求されるならば、差止請求権の成立が損害賠償請求権の成立よ
りもっと難しくなるのは事实である。「違法性」の成否判断はすでに不法行為の成否判断
に関する「一段階」となる以上、それ自体が法的判断の機能を持つようになったので、差
止請求権の成立について、損害賠償請求権より高度の「違法性」が要求されることは、損
害賠償請求権が成立したとしても、差止請求権が成立できないことがありうる、と意味す
ることに他ならない。 
他方、たとえ「新受忍限度論」の一元説の立場を採るとしても、違法性の判断枠組と違
法性判断そのものの機能とがかさなる形で理解されるようになったので、不法行為、つま
り損害賠償請求権の成否判断においては、加害者の主観的な要素が、その違法性の判断枠
組に含まれる形となったため、物権的請求権のように、加害者の主観的な要素についての
考察が不要となる場合は、その違法性の程度が損害賠償の場合における違法性より低くな
るはずである。つまり、尐なくとも、受忍限度論に基づく不法行為説は、物権的請求権の
基礎理論として、不完全なものであると言わざるを得ない。 
したがって、不法行為説による損害賠償請求権と差止請求権との「違法性段階説」的な
認識は、論理的に矛盾を孕んでいるものであると考えられる。 
（ⅱ）それにしても、不法行為説が、差止請求権の適用要件について損害賠償より、高
度な「違法性」を要求するのは、なぜであろうか。 
それは、まさに、不法行為説において、損害賠償請求権と差止請求権との成否判断が、
ともに不法行為の要件論における「違法性要件」により同質化され、このような段階的な
認識が形成されたからである。 
すなわち、不法行為の成立要件として、違法性の成否判断の機能は、不法行為つまり損
害賠償責任の成否判断についての段階的な結果をあらわすものであると認識されるので、
いわゆる「適法行為による損害賠償」の理論によれば、損害賠償請求権の成立は、「適法
行為」に損害賠償請求権が生じるので、このような「適法行為」をさらに差し止めるには、
より高度な「違法性」が必要とされるわけである485。しかし、すでに分析したように、「適
法行為による損害賠償」の理論は、違法性要件による法的判断の性質や機能と違法性の成
否判断枠組みとの混同から生じたものであり、その「適法行為による損害賠償」という概
念自体が問題があると考えられるので、それに基づき差止請求権が損害賠償請求権の場合
より、高度な「違法性」が必要とするのは、説得力不足であるといわざるを得ない。 
そもそも「適法行為による損害賠償」の理論構成は、損害賠償責任の成立をより容易に
認定させるために提起されるものであり、その理論の当否はともかくとして、差止請求権
の成立には損害賠償請求権の場合より、より高度の違法性が必要とされるのは、必ずしも
「適法行為による損害賠償」理論の目的ではなく、むしろその理論構造から導かれる「副
作用」である。それに基づいて、差止請求権の成立要件を損害賠償の場合より高い程度に
設定されるべきではない、と思われる。 
たしかに、差止請求権の適用要件については、「侵害行為の継続性・反復性」などの要
                                                             
485 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』115頁。 
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素を考慮する必要があると考えられるが486、しかし、このような差異は、二つの請求権の
機能ないし性質から生ずるものであり、どちらがより高度の違法性を有するという結論を
導くことができるわけではない。言い換えれば、成立要件のレベルにおける両者の差異は、
この二つの請求権の性質または機能から生ずるものであるが、この両者の「違法性の段階」
と無関係のものであると思われる487。 
（ⅲ）そして、そもそも、損害賠償請求権の場合における違法性の程度が差止請求権の
場合より高い、という結論は、現实的にも問題があると思われる。つまり、違法性に関す
る認識の混同から生ずる違法性の段階的な差異は、必ずしも法实践において成立するわけ
ではないのである。 
例えば、物権的請求権の場合において、原告が忍容請求権として訴えを提起するときは
488、必ずしも損害賠償請求権をも同時に主張しうるわけではない。また、公害の場合にお
いて、妨害予防請求権を主張する者は、必ずしも損害賠償請求権を有するわけではない。 
つまり、物権的請求権が適用できるか否かは、その独立した適用要件が充たされるかど
うかによって、独自に判断されるべきものであり、不法行為による損害賠償請求権の成否
とはそもそも無関係のものであると思われる――たとえ不法行為による差止請求権の存
在が認められるとしても、その差止請求権の成否も、損害賠償請求権と別個独立した要件
により判断されるべきである。 
实際上、差止請求権の違法性の程度が損害賠償請求権の場合より「重大」という見解は、
行為者にとって、操業行為を停止されることが被害者に金銭で賠償することより受け入れ
にくい、という観念にも由来するものである、と考えられる。つまり、加害行為の違法性
が「一般的な程度」のものであれば、加害者が損害を賠償することで済むが、違法性が「よ
り著しい程度」に達したのであれば、その行為が排除されてもやむを得ないのである、と
いう現实的な観念である。 
しかしながら、かような観念は、必ずしも人類社会の共通的なものではなく、日本また
はドイツの特有の社会文化に由来するものであると思われる。つまり、資本というものは
利益を追求するために常に流動的なものであるので、とある産業においてリスクが獲得し
うる利益を超える場合には、他のところに移動して、より成長性を有する領域で他の利益
を追求すればよいと考えられる。したがって、たとえば中国のような成長途上国において、
多額の損害賠償を負担される恐れがある場合に、企業としてはむしろできるだけ損害賠償
を避けようとし、たとえ差止命令を受けたとしても、資本を他の数多くの領域に移動すれ
ばよい、というような現实状況におかれていると思われる。――現に中国の民法理論にお
いて、差止請求よりむしろ損害賠償の成立要件をより重くする、というのが通説的な見解
である489。 
要するに、理論的に問題点をもっている違法性段階説は、法实践においても必ずしも現
实的な社会生活に適合せず、その理論が現实の要請に必ずしも応じることができるわけで
はないと考えられる。 
（イ）不法行為説の第二の重要な問題点は、その理論展開により形成される権利侵害に
対する民法上の法的保護の体系が、必ずしも日本民法の権利理論――すなわち権利体系に
対する認識――、および権利体系と権利侵害に対する法的保護体系との関係に対する認識
                                                             
486 加藤一郎・前掲（注 160）『公害法の生成と展開』440頁。 
487 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』115頁、同旨。 
488 物権的請求権の内容としての、行為請求権と忍容請求権との区別については、好美・前掲（注 139）
「物権的請求権」160頁以下を参照。 
489この問題については、拙作「中国民法における権利理論の変遷とその影響（３）」早稲田大学大学院法
研論集 144号（2012年）187頁を参照されたい。 
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に適合しないのである。 
（ⅰ）まず、ドイツの民法理論を範として展開されてきた日本の民法理論においては、
権利概念を中心にして、民法の現行体系を構築してきた。そして、その権利体系について、
物権・債権二分法（または物権債権峻別論）により認識し、この両者を「概念上の論理構
成を異にするものとしてとらえ」、それにより、民法の体系化が行われているのである490。 
さらに、民法理論はこのような抽象的な権利概念に対する認識に基づき、現实の人類社
会生活を観察して、私法規範を導くわけである。そこでは、社会生活を営む人々の利益の
保護、および社会生活を支える社会秩序の維持は、かかる権利体系に保護を与えることに
より实現されるのである。したがって、権利に対する法的保護の可否、およびその保護の
手法は、すべてこのような権利体系に対する認識から論理的に判断されるわけである。 
このような権利体系に対する認識、および権利侵害に対する法的保護体系を権利の性質
に結びつける立場は、現在の日本民法理論の根底にあるものであると思われるので、現に、
たとえば不動産賃借権の「物権化」などの問題により、この立場に対して疑問を提起され
ながらも、なお維持されて、決して崩れてはいないのである。 
したがって、差止請求の基礎理論に対する論議は、すでに述べたように、物権以外の領
域においても適用されうるように、現实の差止請求の適用範囲の拡大という問題に直面し
ているが、その解決策は、このような権利体系と権利侵害に対する法的保護体系との関係
に対する認識の下で、行われるべきである、と考えられる。そこで、差止請求の基礎理論
を構築する作業を行うために、かかる権利体系と権利侵害に対する法的保護体系との関係
を再考察する必要が、確かにあると思われるが、とはいえ、その再考察する作業は、伝統
的な権利理論を根底から覆す必要があるかどうかについては、まだ議論する余地がある。 
さらに、私見によれば、たとえ権利体系に対する認識を再考察する、または権利侵害に
対する法的保護体系を再構成する必要があるとしても、それは、従来の民法理論における
既存の法的保護体系の機能を確保することを前提にして行われる必要がある。つまり、従
来の権利理論に対する認識を是正して、それに依拠する差止請求権の適用範囲の拡大を求
めるなどの作業は、あくまでも差止請求権の適用範囲の拡大を目的とするものであるので、
この作業の展開により、既存の法的保護体系の機能が制限されたり、権利に対する保護の
強度が弱められたりすることは、本末転倒である。これは、差止請求権の基礎理論を再構
成する作業の大前提である。 
（ⅱ）ところで、不法行為説の理論構造は、差止請求の拠り所を権利の性質に求める従
来の権利性質理論を排除して、差止請求の基礎理論を不法行為法に求めようとして、不法
行為の成否判断に関する要件論に依拠してそれを再構成しようとする。このような理論転
換により、差止請求の適用範囲が侵害される利益・権利の性質により制限される局面を打
破し、侵害される利益や権利の性質についての詮索をしなくても、このような理論構造に
より、物権以外の権利・利益に対して、差止請求権により救済することが可能となったの
である。この意味においては、不法行為説の理論構造は、差止請求権の基礎理論の再構成
する作業として、重要な意義をもっている理論展開である、と評価できると思う。 
しかし、不法行為説は差止請求の基礎理論を不法行為の成否判断に関する要件論の構造
により構築しようとしているので、差止請求の適用はかえって不法行為の要件論に関する
論議に制限されることとなったのである。 
すなわち、すでに述べたように、日本民法の不法行為の要件論において、不法行為の成
否判断と違法性要件の成否判断との関係について、混同が生じているので、不法行為説の
                                                             
490 赤松・前掲（注 181）『物権・債権峻別論』1頁。なお、これからの物権債権峻別論の部分は、赤松教
授の見解に負うところが大きい。 
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理論構造により、差止請求の適用可否についても、このような理論状況の影響のもとで、
不当にも違法性の成否判断に関する枠組により判断されるようになったのである。したが
って、違法性の判断枠組が被侵害利益の種類、性質と侵害行為の態様との総合的な衡量に
よる構造をとっているので、不法行為説の理論構成により、権利性質と権利救済体系との
関係が完全に切断されているのである。それは、確かに権利侵害について、より柔軟な救
済方法により保護することを可能にしたが、他方、物権的請求権のような絶対権に対する
保護手段は、もともと権利が侵害されたという実観的な事实要素の成立により与えうるが、
不法行為説の理論構造により、その実観的な事实要素の上に、さらに侵害行為の態様など
の要素による制限を加えることとなった。したがって、差止請求の適用範囲は、不法行為
説の理論構造により、物権以外の領域において、拡大される可能性を与えられるが、他方、
物権のような絶対権などにおいて、かえって差止請求の保護機能は事实的に制限されるよ
うになった。 
要するに、不法行為説の立場は、差止請求の基礎理論を転換することにより、差止請求
の適用範囲を絶対権以外の領域に拡大させることを可能にしたが、他方、権利性質と権利
救済体系との関係を完全に切断し、物権などの絶対権が侵害されるときに、権利侵害その
ものの「違法性」への指向機能――より正確にいえば、絶対権侵害が差止請求による救済
手段を発動する機能――が、制限されるようになったのである。したがって、不法行為説
が損害賠償請求権と差止請求権とを不法行為により統合しようとするやり方は、差止請求
の基礎理論を再構成する作業の大前提――差止請求の適用範囲を拡大し、差止請求の権利
保護機能をより十分に発揮すること――に反したので、後ほど、いわゆる権利論の立場か
ら批判される重要な原因となったのである。 
（ウ）不法行為説の問題点を明確にした以上、今一度、不法行為説の中国の民法理論に
与える示唆を再確認する必要がある。なぜなら、中国民法上の「権利救済体系」理論の構
造は、まさに日本の「不法行為説」そのものである、といえるからである。すなわち、日
本民法理論上の「不法行為説」により提起された理論構造は、すでに中国の民法において、
实現されたわけである。――この意味においては、中国の「侵権責任法」の「運行状況」
は、日本の「不法行為説」のシミュレーションとなったのである。 
すでに第二編で説明したとおりに、このシミュレーションの結果は、決して楽観的なも
のではない。 
私見によれば、日中両方（不法行為説と権利救済体系理論）の理論構造には、共通する
問題点がある。それは、違法性要件についての認識上の混乱と、損害賠償請求権と差止請
求権との関係の曖昧化である。このような現象は、決して「偶然的な出来事」ではない、
と思う。 
中国においては、「法的保護体系」そのものが、「侵権責任法」の独立をきっかけとして
それを土台としてすでに構築されたのである。しかしながら、その基礎理論としての「権
利救済体系」理論は、かかる「統一的な法的保護体系」を支える責任原理を構築すること
ができず、従来の不法行為責任の理論構造をそのまま適用しようとした。そのために、不
法行為責任の成立要件としては、種々の権利や利益にすべて対応しなければならない境地
に置かれているので、「被侵害権利や利益」の要素が「違法性」の判断枠組みから脱落し
たのである。 
日本においては、「法的保護体系」という理論基礎がないがゆえに、差止請求権の基礎
理論を構築するために、いわば基礎理論転換の立場に立つ「不法行為説」は、差止請求権
の発生根拠を「違法性」概念に求めるようになった。したがって、かかる「違法性」によ
る法的判断は、不法行為の成立要件の一つとして機能する一方で、加害行為に対する法的
 180 / 218 
 
判断として、法的保護の手段につながる「架け橋」として機能しなければならない。これ
は、不法行為の要件論における「違法性」要件に関する認識上の混乱にさらに拍車をかけ
たのである。 
したがって、中国の「権利救済体系」理論と日本の「不法行為説」は、それぞれの理論
背景の下で各自の問題点を暴露した。これは、伝統的な民法理論における「不法行為責任」
の法制度をそのまま拡張させて、「統一的な法的保護体系」として用いる理論構造がもは
や破綻した、ということを意味すると考えられる。 
このことに鑑みて、中国の民法上において「法的保護体系」を構築するために、それな
りにかかる「法的保護体系」に独自的な責任原理を構成する必要がある。その上に、この
「法的保護体系」とそれに属する種々の法的保護手段の法制度との関係を明確にし、従来
の伝統的な民法理論との接続を配慮することも重要である。 
 
e. 二元的な法益違法侵害説 
差止請求の法的構成に関する基礎理論について、基礎理論転換の立場に立ちながら、従
来の違法性理論の欠陥を補い、後に紹介する権利論の批判を受け止めて、権利や法益の被
る違法な侵害に権利救済（差止請求）の理論根拠を求めて、包括的な差止請求の基礎理論
を構築しようとする見解もある。藤岡康宏教授により主張されている立場である491。 
藤岡教授の理論によれば、民法上の権利（または法益）侵害に対する二つの救済方法と
しての損害賠償請求権と差止請求権とが、ともに「違法な行為（状態）」に対する救済で
あるゆえに、この両者を包括的に統合しうる法的保護体系の基礎理論を構築する志向が見
られるといえよう492。 
（ア）藤岡教授は、ドイツの民法理論の展開及び判例理論の変遷についての分析を通じ
て、権利＝絶対権概念の二つの機能を指摘した。すなわち、権利概念は具体的な保護利益
を表明する機能を有する一方、その権利が侵害されるときの保護のされ方つまり権利救済
の方法を指示する機能をもっている493。権利概念の有する後者の機能（評価機能）は、い
わゆる差止請求に関する権利的構成（権利性質理論）の理論基礎であると思われる。 
しかし、この権利概念の有する評価機能は、権利（または利益）救済にとって、とくに
物権的請求権の適用にとって、保護範囲を狭める恐れがあるので、現实的な社会進展に伴
わない一面をもっている。したがって、権利概念が持っている評価機能が弱くなりつつあ
り、それに基づき「権利」と「利益」との差異を区別することがますます難しくなるので、
権利概念の性質が「現象的には失われつつある」のである494。したがって、権利的構成、
すなわち差止の適用範囲を支配権または絶対権に限る立場は、すでにその前提を欠くこと
になる495。さらに、このような権利概念の性質に依拠して構築されてきた差止請求の基礎
理論は、結果不法の原理に属するものであるが、それは、近年になって、不法行為法にお
ける行為違法論の理論構造に矛盾するようになった496。このような状況に鑑みて、藤岡教
授は、むしろ権利性質から離れて、直接的に利益への「違法な侵害」に着目して、差止請
求の基礎理論を構築すべきである、と主張している。 
                                                             
491系譜的に見れば、根本尚徳准教授の「差止請求権の発生根拠」に関する理論展開も、藤岡康宏教授に
近似する立場である。根本・前掲（注 456）「差止請求権（１）」122頁以下を参照されたい。 
492 藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』326頁、なお、吉村良一「不法行為の差止訴訟」大村敦志
＝内田貴『ジュリスト増刊・民法の争点』（有斐閣、2007年）296頁、同旨。 
493藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』327頁。 
494藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』329頁。 
495藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』407頁。 
496藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』328頁。 
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したがって、藤岡教授は、「社会的に是認され定型化された利益」を保護の対象として、
それが違法な侵害を被るおそれがあること、および、差止の必要性があること、という二
つの要件により、差止請求の適用可否を決する判断枠組を提唱した497。 
このような理論構造から見れば、差止請求の領域においては、物権的請求権の理論構造
を排除し、差止請求権の適用範囲を被侵害利益の性質により確定する理念を廃棄すること
が、この理論の目的であると思われる。いわば基礎理論転換の立場に基づく理論展開であ
る。 
藤岡教授の立場は、民法上の法的保護の発動が権利に限られることに反対し、その適用
範囲をより広範的に一般的な利益に拡大させようとするものである。そこで、権利や法益
が「違法な侵害を被る」ことを中心として、差止請求権という法的保護制度の責任原理を
再構成するものである。ただし、不法行為の要件論における藤岡教授の「新二元説」の立
場とあわせて、藤岡教授の学説の核心は、民法上の権利や法益に対する法的保護には、権
利侵害を重視するものと、侵害の態様、行為の態様など侵害事实を重視するものとの二つ
の類型がある、というところである。したがって、この意味においては、かかる立場は「二
元的な法益違法侵害説」として観念されることができよう。 
（イ）この「二元的な法益違法侵害説」は、従来の「不法行為説」などのような基礎理
論転換の立場に系譜的なつながりを持っている、といってもよかろう。しかしながら、本
稿の問題意識、すなわち民法上の法的保護体系の視点から見れば、今までの諸説と比べて、
「二元的な法益違法侵害説」には非常に重要な特徴がある、と指摘したい。 
すなわち、「二元的な法益違法侵害説」の理論構成には、差止請求権の成立要件という
具体的な法的保護制度に対する検討のみならず、民法上の「権利の法实現」を確保するた
めの視点から、日本民法上の法的保護体系の責任原理を再構成する一面もある。 
「不法行為説」が強引に差止請求権を不法行為の法的効果に収めようとすることに比べ
て、「二元的な法益違法侵害説」は不法行為の成立要件としての「違法性」概念だけを抽
出し、それを中心として差止請求権の基礎理論を構成しようとしている。つまり、「二元
的な法益違法侵害説」は、差止請求権の責任原理を、「権利や利益への違法な侵害」に求
めている。さらに、その「違法性」の判断は、不法行為の要件論のレベルで展開されてき
た学説を借りて、多元的な法的判断枠組みにより行われる。したがって、差止請求権の責
任原理と、具体的な差止請求権の成立要件とは、理念上に区別することができるようにな
った、といえる。 
さらに、前述したように、日本の不法行為法理論においては、「違法性」による法的判
断を、不法行為責任の成否判断についての「段階的な法的判断」として認識される傾向が
あるので、このような立場をとるならば、具体的な法的保護制度としての「損害賠償責任」
と「差止請求権」との間に、責任原理に共通するところを見出すことが可能となる、と考
えられる。 
したがって、私見によれば、「二元的な法益違法侵害説」は、「権利や利益への違法な侵
害」という責任原理のもとで、「損害賠償請求権」と「差止請求権」との二つの権利保護
に仕える法制度にそれぞれ異なる成立要件を付与することができる、という可能性を持っ
ている。これは、必ずしも藤岡教授をはじめとする「二元的な法益違法侵害説」の目的で
あるというわけではないが、中国の民法理論に関する問題意識から見れば、統一的な「法
的保護体系」の下で、各種の具体的な「法的保護制度」の差異を認容しうる一つの方向で
ある、と考えられる。 
（ウ）もちろん、「二元的な法益違法侵害説」の理論構成には、まだ残されている課題
                                                             
497藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』329頁、408頁。 
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がある。 
「二元的な法益違法侵害説」は、「違法性」による法的評価に差異をつけることにより、
損害賠償請求権における「違法性」と、差止請求権による「違法性」との二つの類型を区
別することができるので、その本質は一種の「違法性段階説」そのものである、といえよ
う。このような立場は、差止請求権の基礎理論を構築するには、物権的請求権と物権以外
の領域に適用される差止請求権とを区別することに重要な意義があると思われるが、すで
に指摘したように、不法行為の成立要件をめぐる論争に限って言えば、むしろ問題の本質
を見落として、違法性要件の機能と違法性要件の判断枠組みとの混同に拍車をかける恐れ
がある、と思う。 
さらに、今までの検討に提起されていないが、筆者から見れば、もう一つの課題がある。
「不可侵性説」が民法上に明文規定のない「不可侵性」の概念を提唱することに対して、
「二元的な法益違法侵害説」の理論構造の核心は、すでに法的評価の判断枠組みを持つよ
うになっている「違法性」概念にあるので、「違法性」に関する理論構造を構築すること
がより容易になったのみならず、その理論構造が日本の民法理論に受けられやすいと思わ
れる。しかし、現時点において、日本の民法理論に「違法性」という責任原理により統一
された後のかかる「法的保護体系」を受け止める法制度がまだ存在しないので、これから
「二元的な法益違法侵害説」の成り行きが興味深いことである。 
要するに、民法上の「法的保護体系」という視点から見れば、「二元的な法益違法侵害
説」のさらなる展開には、中国の場合と同じく、「法的保護体系」の責任原理としての「違
法性」と、具体的な法的保護制度の成立要件としての「違法性」の判断枠組みとの関係を
明確にする作業が必要である、と思う。 
 
３．権利領域拡大の立場――違法性理論との対立 
差止請求の基礎理論を物権的請求権制度の構造から切り離して、それ以外の法的根拠を
構成しようとする、前述したいわゆる基礎理論転換の立場に対して、権利領域拡大の立場
は、被侵害権利（または利益）の性質と救済のあり方との関係を維持して、保護必要のあ
る権利（または利益）が物権と類似する絶対性または支配性を有する、という論証を通じ
て、このような絶対権的な権利または利益に対しても、物権的請求権を類推適用するとい
う結果を求めている。 
つまり、基礎理論転換の立場が、差止請求が物権以外の領域にも適用できる、という論
理的構成であるならば、権利領域拡大の立場は、その反対に、物権以外の領域にある権利
や利益が物権と類似する性質をもっているならば、それに対して物権的請求権による保護
を与えても支障がない、という理論構造である。このような立場をとっている学説は、お
もに以下のようなものがある。 
 
a. 人格権説 
前にも触れたように、人格権または人格的利益が差止請求の法的根拠として用いられる
ようになるのは、公害や生活利益をめぐる事件に端を発する。すなわち、公害や生活利益
などの場合において、物権的請求権説のように、被害者の保護を被害者の有する物権に依
拠して構成するやり方より、むしろ人格権の概念を認めて、「率直に人間に対する侵害と
直視し、これを人格権侵害という構成で把握」した方が、より現实の状況に適合するので
はないか、というのが人格権説の立場である498。 
（ア）このような背景の下で、人格権説において人格権概念についての認識は、最初か
                                                             
498 好美・前掲（注 440）「日照権（下）」115頁、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』12 頁、同旨。 
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ら人格権そのものに対する保護制度――とくに差止請求との関係に着目して、論じられて
きたのである。すなわち、人格権という権利概念が物権と類似する絶対権性を有するなら
ば、公害等の場合において、人格権そのものに対する侵害を理由にして、差止請求を求め
ることが可能となるという論理構成である499。したがって、被害者が物権を有するか否か、
という問題を詮索しなくても、被害者が人格権を侵害されたことに基づいて、差止請求を
求めることが可能となったので500、差止請求の適用範囲が事实的に拡大されることとなっ
たのである。 
ただし、人格権概念については、（日本の）法律上の明文規定がないので、その概念に
ついての認識には、「不明白性」を有しているので501、人格権という権利の外延あるいは
射程範囲も明確でないところがある。したがって、人格権に対する救済において利益衡量
を極端に排除しようとする徹底的な絶対権論もあるが502、他方、人格権の絶対権性を認め
たものの、人格権にはその限界もあるとして、利益衡量の積極的意義を認めて、人格権に
よる差止請求の基礎理論において、人格権に基づく差止請求と利益衡量との併存、または
物権的請求権的構成との併存を認めるのが、より一般的な見解であると思われる503。 
（イ）したがって、人格権概念の確立は、人間の尊厳の不可侵性を確保すべきである、
という理念を樹立したので、人類社会の進歩にとって重要な意義があると認められうるも
のの504、人格権の性質及びその権利に対する保護制度についての人格権説の理論構成には、
まだ検討する余地があるのではないかと考えられる。 
すなわち、人格権説の理論構造をよく吟味すれば、人格権の性質判断についての認識と
その権利に対する保護制度との関連がきわめて緊密であると思われる。ただし、この両者
の関係は、人格権という権利の性質が絶対権であるから、その権利に対する救済制度が絶
対権保護制度に則して構築されるべき、という演繹的な論理により観念されているわけで
はなく、むしろ、差止請求の拡大適用が求められる範囲において、一部の被侵害利益を人
格権として認識することができるので、この人格権の概念が絶対権であれば、物権的請求
権の類推適用により差止請求を認められることが可能となる、というきわめて「現实的」
な理論要請に応じて、「实用主義」の理念の下で生まれたものである、と思われる。――
この点については、人格権説の論者によっても認められたものである505。 
法学史的にみれば、人格権についての（日本の）研究は、第二次世界大戦の前にすでに
行われていたのである。例えば、宗宮信次教授は、人格権について、第三者の妨害を排除
することができ、「不作為請求権を内容とする絶対権、排他権」として認識していたので
ある506。しかし、戦後になって、人格権の保護のあり方に関して、とくに他の権利または
利益との衝突を考慮し、むしろ、人格権の権利性質に基づく差止請求について、学説はよ
り慎重な姿勢をとったのである。この現象の背後には、五十嵐清教授により指摘されたよ
うに、「人格権より派生する個別的権利の侵害に対し、差止請求権が認められているが、
……この理論の一般化には、危険が伴う。というのは、人格権の違法な侵害があるかまた
はその恐れがあるだけで、その排除または予防を請求できるとすると、それは言論の自由
                                                             
499 五十嵐・前掲（注 445）『人格権論』10頁を参照。 
500 好美・前掲（注 454）「日照権（中）」113頁。 
501 斉藤・前掲（注 193）『人格権法の研究』189頁、これは「一般的人格権」についての斉藤教授の論述
であるが、その上位概念としての人格権そのものについても妥当であると思われる。 
502 篠塚・前掲（注 406）「否定判決」21頁、同・前掲（注 397）『論争民法学２』151頁以下。 
503 斉藤・前掲（注 193）『人格権法の研究』259頁以下、好美・前掲（注 440）「日照権（下）」114頁。 
504五十嵐・前掲（注 445）『人格権論』123頁。 
505 五十嵐・前掲（注 445）『人格権論』10頁、なお、舟橋・前掲（注 435）「公害差止の法理」10頁、同
旨。 
506 宗宮信次『名誉権論』（有斐閣、1961年、増補版）199頁。 
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を著しく制限することとなるからである」、という理由が考えられる。すなわち、人格権
に対する差止請求権による保護について、人格権の性質に着目していわゆる絶対権的構成
を主張する立場は示唆的であるものの、人格権と表現の自由または他の権利・利益との衝
突が存在するとき、直ちに人格権の絶対権という性質に基づき差止請求を許すわけにはい
かない、という問題があるのである507。この意味においては、尐なくとも人格権説の理論
構造の不完全さが露呈されて、違法性理論の構造をもって人格権説を補充することを考案
するほかなかったのであろう508。 
要するに、人格権説の理論構造は、物権的請求権説の延長線にあるものであると思われ
る。すなわち、人格権に対する救済手段のあり方をその権利の性質に結びつけようとして、
権利侵害に対する法的保護体系の構造を民法上の権利体系に対する認識に基づいて築き
上げようとするのが、人格権説の基本的な立場であると思われる。 
（ウ）人格権についての認識は、差止請求の基礎理論についての検討により、大きく左
右されているのである。しかし、人格権が複合的な概念であるゆえに、「生命を中核とし、
重層的な広がり」509を有するものである。人格権の外郭部分に属する利益の侵害に対して、
物権のように直ちに権利的構成の理論構造を援用することが疑問視され、この部分の人格
権的利益侵害について、利益衡量に頼る必要があると思われる。したがって、人格権のこ
のような特性を念頭に置くならば、その権利の救済制度としての差止請求については、一
元的な権利的構成より、むしろ権利的構成と違法性理論の併存を認める立場の方が、より
現实的であり、そして、より人格権の権利内容に適合していると思われる。 
他方、違法性理論の立場は、差止請求の法的根拠を、相関関係的な判断枠組により判断
する基礎理論に求めて、侵害される利益が絶対権であるか否かという性質判断と差止請求
権の認否との関係を否認しようとしているが、ただし、このような理論展開は、そもそも
差止請求の拡大適用のためのものであるので、差止請求権を絶対権以外の領域において適
用させる場合に供するものである。したがって、違法性理論による差止請求の基礎理論の
転換は、すでに物権的請求権により保護されている物権侵害について、逆にその保護を弱
めるべきでない510。そして、この大前提は人格権説についても同じであろう。 
すなわち、なるほど、人格権は重層的な構造を有するものであり、すべての人格的利益
について絶対権的請求権の理論構成により保護するのは無理ではないかと思われるが、尐
なくとも、生命・身体・健康などのような人格権の中核的な部分については、その絶対権
性が明確であり、一般的に認められ得るのである511。したがって、このような中核的部分
に対する侵害について、絶対権的請求権の理論構成により差止請求を認めることは十分考
えられる。そして、たとえ差止請求の理論構成を統一させる観念から出発して違法性理論
を貫徹しようとしても、このような中核的な部分に限って、その権利性が違法性判断にお
いて重要な意味を持っているので、实質的に絶対権的請求権と類似する法的救済を与える
必要がある512。 
したがって、人格権説の立場と、違法性理論の構造とは、人格権侵害の場合において实
質上、接近しつつある現象がある、と指摘されたことがある513。 
                                                             
507 竹田・前掲（注 457）「人格権侵害」304頁。 
508 斉藤・前掲（注 193）『人格権法の研究』259頁以下参照、。 
509 石田喜久夫「人格権」判例時報 797（1976年）（以下、石田喜久夫・前掲「人格権」として引用する）
23頁、同・「物権的請求権について」法曹時報 36－6－1（1984）19頁。 
510 淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』260頁、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』47頁参照。 
511石田喜久夫・前掲（注 509）「人格権」23頁。 
512 淡路・前掲（注 376）『公害賠償の理論』260頁、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』46頁以下。 
513 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』3、46、47頁、 
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（エ）もしそうであれば、再び、興味深い問題が浮上するのであろう。つまり、それに
しても、人格権説の立場は一体何を主張しようとして、存在するのであろうか。つまり、
人格権説に対するアプローチの意義については、人格権的差止請求権の理論構造そのもの
より、むしろ人格権説の目的に注目すべきではないか、と思われる。 
すなわち、人格権の概念が日本民法において導入され、被侵害利益の性質を徴表するも
のとして認められるようになったのは、公害や生活妨害などのケースにおいて、被害者を
保護するために、より的確に被侵害利益の实質に適合するものを被侵害利益として挙げる
ために用いられたのである。もしそうであれば、人格権概念についてのアプローチは、そ
の概念により包摂されているものがいかなる性質を有するか、そして、それを侵害すると
きにいかに保護すべきか、ということを核心的な問題として展開されるべきである、と考
えられる。 
ところが、事实上、日本民法における人格権についての検討は、人格権に対する保護の
あり方という角度から展開されるというより、むしろ人格権が（法的保護手段としての）
差止請求の法的根拠として用いられることの可能性をめぐって、展開されてきたのである。
これは、まさに人格権という権利概念についての認識と、それに対する法的保護体系との
関係において歪みが生じていると言わざるを得ない。そこで、人格権が重層的な構造を有
する複合的なものであるがゆえに、その外郭的な部分の保護においては、絶対権的な差止
請求の理論構造を貫徹するのは難しくなってくるので、結果的に違法性理論的な発想との
併用が認められてしまうこととなった。したがって、最終的に人格権説の下では、生命・
身体・健康などの中核的な部分での権利的構成と、プライバシーなどの外郭的な部分での
違法性理論的構成との複合的構造となったのである。つまり、物権的請求権（権利領域で
の中核的な部分）と物権以外の権利・法益侵害における差止（権利領域での外郭的な部分）
との関係にきわめて類似する境地となったのであり、問題の原点に戻ったのである。――
人格権の概念は物権以外の領域において差止請求の権利的構成を適用するために期待さ
れるものであるだけに、もし人格権による差止請求権の成立がなお権利的構成と違法性理
論的な利益衡量との併用の延長線にあるならば、尐なくとも人格権の権利概念を差止請求
という法的保護制度の基礎理論に用いることは、さほど重要な意味がなくなったと言わざ
るを得ない。 
（オ）ただし、上の結論は人格権説の意義を全面的に否定するものである、というわけ
ではない。結論から言えば、人格権説の意義は、むしろ人格権という権利領域において、
違法性理論の適用を排除しうる、絶対権的な核心的な部分の存在を強調して、後に紹介す
る権利論の主張にもかかわるが、権利領域の存在意義を示して、法的保護体系――尐なく
とも差止請求権の領域――において多元的な法的保護手段の成立要件の重要性を示唆し
ていると思われる。 
人格権説の立場は、物権的請求権の理論構造の延長線にあるものであり、すでに分析し
たように、このような差止請求に関する権利的構成という発想は、人格的利益の保護、な
いし人間そのものの尊厳を確保する側面において、重要な意義があるかもしれないが、民
法全域における法的保護体系の一部分としての差止請求という法制度にとって、人格権と
いう権利範疇の確立により、権利的構成を維持し、絶対権的差止請求権という制度理念の
構築により、差止請求の拡大適用の問題をすべて解決するのは、とうてい無理ではないか
と思われる。最終的にはやはり人格権による差止請求（つまり絶対権的差止請求）と、違
法性理論的な差止請求との併用という結論に導かれると思われる。 
したがって、人格権説についての評価は、二つの角度から認識されるべきであろう、と
思われる。 
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つまり、人格権説の理論構造は人格権に対する法的保護手段としての差止請求権をその
権利の性質と結び付けようとしているが、このような立場は、権利領域を拡大することを
通じて、物権的請求権のような権利的構成（権利性質理論）を維持しながら、差止請求権
の適用範囲を広げることを求めるものである。しかし、实質上の人格権説と違法性理論と
の接近は、人格権説の権利的構成に抵触するものであるので、むしろ人格権説は権利的構
成の問題点を証明してくれるものであると考えられる。すなわち、差止請求の適用につい
ての問題を解決するためには、権利体系に対する認識と法的保護体系の構造との関係につ
いての再認識する必要があり、卖なる「絶対権」という権利範疇の外延を拡大させるとい
うレベルのことではない、と思われる。 
ただし、人格権説の提唱は、権利侵害に対する法的保護体系の構造を考察する作業に、
重要な示唆を提示してくれたのである。 
すなわち、中国の「権利救済体系」理論のように、民法上の法的保護体系を構築しよう
とする際には、民法上のすべての法的保護に値する権利または利益を射程内にする必要が
あるので、損害賠償と差止請求をともに視野に入れて、巨視的な法的保護体系を念頭に置
く必要があると思われる。したがって、権利体系そのものに対する認識と法的保護体系と
の関係を再認識することが必要とされるので、法的保護体系の発動条件と従来の被侵害利
益の性質との関係を一元的に考察し、侵害行為などの他の要素を取り入れる必要がある、
と考えられる。――これが、今までの中国「権利救済体系」理論の基本的な姿勢である。
しかしながら、人格権説の立場は、この包括的、一般的な法的保護体系の構想に対して、
もう一つの角度から、問題を提示してくれたのである。つまり、この権利救済体系におい
ては、被侵害利益の要素がいかなる意味を有するか、または、この法的保護体系において
は、すべての被侵害利益の性質を無視して、統一的な判断枠組に基づく「発動条件」によ
り統合されるべきであろうか、ということである。このことは、後に検討する「権利論」
という理論の立論の原点にあるものであると思われるので、ここでは問題を提示すること
にとどめる。 
 
b. 環境権説 
環境権とは「良き環境を享受し、かつこれを支配しうる権利」と定義され514、その「環
境」は自然的環境のみならず、社会的・文化的環境をも含む、と一般的に理解されている
515。したがって、環境権説を支持する立場は、環境権を支配権であると認識し、それを差
止請求の法的根拠に用いることを主張しているのである。つまり、環境権説も差止請求の
法的根拠をなしうる「権利＝絶対権」の領域を拡大することによって、差止請求の適用範
囲を広げる立場であり、権利的構成＝権利性質理論を支持するものである。 
（ア）ところが、人格権説は基本的に被侵害利益の性質に着目して提唱されたものであ
るが、それに対して、環境権説はむしろ被侵害利益の保護制度をめぐって、もっぱら違法
性理論の差止請求権の基礎理論として新たに展開された受忍限度論を意識して、その対抗
軸として提唱されたものである516、と思われる。 
すなわち、環境権説がその権利概念により表わそうとしているものは、広範的な意味に
おける「人格権」の概念により統合されうると思われるので517、環境権の概念を援用しな
くても、物権または人格権侵害に対する保護を通じて、被害者に十分な救済を与えること
                                                             
514大阪弁護士会環境権研究会・前掲（注 159）『環境権』85頁。 
515 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』20頁。 
516 好美・前掲（注 440）「日照権（下）」120頁。 
517大阪弁護士会環境権研究会・前掲（注 159）『環境権』6頁以下、（沢井裕筆）、なお、好美・前掲（注
440）「日照権（下）」120頁。 
 187 / 218 
 
ができると思われる518。つまり、被侵害利益を集合する、というレベルにおける権利概念
としての「環境権」は、そもそもそれほど重要な存在意義があるとは思われない。それに
しても、環境権の概念が当説により主張されているのは、差止請求の基礎理論として用い
られる受忍限度論、およびそれに立脚する差止請求の適用要件の判断枠組に対する反省に
由来するものではないか、と思われる519。 
前にも触れたように、受忍限度論は一般の不法行為に仮託する形で520、被侵害利益に対
して損害賠償または差止請求による保護を与えるかどうか、という問題についての基準を
一元的に「受忍限度」により判断するべきである、と提唱するものである。いわゆる違法
性理論の一種類であると考えられる。受忍限度論は、不法行為における損害賠償の成否判
断または差止請求の認否判断についての枠組を「違法性」概念に読み替えようとし、その
「違法性」の判断基準は加害者と被害者それぞれの諸般事情を総合する利益衡量であると
思われる521。したがって、受忍限度論による「違法性」の判断枠組については、被侵害権
利の性質判断にとらわれず、より柔軟に対応することが期待できるが、他方、「歯止めな
き利益衡量」であるという環境権説からの批判がある522。 
そこで、環境権説は（物権や人格権のような）支配権・絶対権の性質を有する環境権概
念を樹立することにより、それに対する侵害行為を実観的違法の立場に基づき排除しよう
と主張するものである523。 
（イ）このような立場から提唱された環境権説の理論構造は、請求権者の範囲の画定に
とって、積極的な意義があるし524、被害者の個人的被害と加害者の行為に包含される公共
性との不均衡な関係をいかに認識すべきかについて525、重要な意義があると思われる。 
しかし、このように受忍限度論的な違法性理論の対抗軸として提唱された環境権の概念
は、差止請求の基礎理論として用いられるために、環境権説により確立されたのであるが、
しかし、いわゆる「環境権」という権利概念についての認識がそもそも不明確ではないか、
と批判されたのである。 
すなわち、環境権という概念は、人間が環境を享受しうることを内容とするものである
が、そもそもこのような権利内容が権利者の排他的・支配的なものである、と認識できる
のであろうか。そして、環境というものについて、ある地域に住んでいる住民集団が共有
しているものであると認識できるとしても、住民がこの地域に転入転出することにより権
利者としての地位が変わるので、権利の主体が不安定で、漠然としている。さらに、環境
というものの保護必要性については、おそらく否定する意見はないが、環境被害の要素や
                                                             
518 舟橋・前掲（注 435）「公害差止の法理」13頁参照。なお、環境権説を維持する立場から、環境権は
独自な性格を有するものであり、「人格権的構成では達しえぬところ」にあるものであると評価し、環境
権における公共的な利益を保護する意味に着目して、加害者の行為の公共性に対抗する機能を意識する
ものもある。つまり環境権的構成をとる場合には、人格権説と比べて、より被害者保護に有利であるの
で、環境権説のメリットとして認めるという立場である。ただし、人格権説をとる場合には、实際の価
値判断においてこの理念を導入することも可能であるので、とくに環境権説をとらなければ人格権侵害
に基づいて被害者を保護できなくなるというわけではないと思われる。大阪弁護士会環境権研究会編・
前掲（注 159）『環境権』13頁（沢井裕筆）、好美・前掲（注 440）「日照権（下）」120頁を参照。 
519 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』20頁同旨、なお、好美・前掲（注 440）「日照権（下）」120
頁。 
520 藤岡・前掲（注 444）「人格権」30頁を参照。 
521 沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』21頁。 
522受忍限度論に対する一般的な批判は数多く存在するが（たとえば、四宮・前掲（注 219）『不法行為』
354頁）、環境権の立場に基づいて行われたものは、大阪弁護士会環境権研究会・前掲（注 159）『環境権』
6頁（沢井裕筆）以下、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』21頁以下を参照。 
523 大阪弁護士会環境権研究会・前掲（注 159）『環境権』85頁。 
524 好美・前掲（注 440）「日照権（下）」120頁。 
525 大阪弁護士会環境権研究会・前掲（注 159）『環境権』6頁（沢井裕筆）。 
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被害の水準を測定する基準に欠けており、その被害の程度や範囲の特定が難しいのである
526。以上のことから、環境権という権利概念について否定的な意見が尐なからず現れるよ
うになった。 
なお、環境保護の必要性については異論がないものの、環境についての保護は民事訴訟
により行われるより、むしろ立法や行政の次元で实現されるべきものである、と指摘され
たことがある527。つまり、環境権そのものが私法上の権利として保護される必要性がある
かどうかについて、まだ検討する余地があると思われる。 
（ウ）したがって、本稿の立場からして、興味深いところは、環境権の機能が一体何か、
言い換えれば環境権説の主張が一体いかなる目的を有するか、という問題である。 
すでに紹介したように、環境権の概念により代表される被害者の被侵害利益は、人格権
などの他の権利または利益侵害により包摂されうる、と指摘する見解があるので、環境権
という権利概念が被侵害利益を集合する機能はそれほど重要なものではないと思われる。
そして、「環境権」そのものの私権性についてさえ、まだ十分検討されたわけではないの
で、このような「未完成」の権利概念を確立して、それを通じて被害者保護を図ろうとす
るのは、最善の選択とは言えないのではないかと思われる。 
さらに、環境権説は受忍限度論の対抗軸として提唱されたものであると一般的に認識さ
れるにもかかわらず、差止請求の法的根拠に関して、両説の理論構造が接近していると、
よく指摘されている528。つまり、環境権説からの批判を受け止めて、受忍限度論は、純粋
な利益衡量に修正を加えて、被害が重大な場合には侵害行為の態様を考慮せず直ちに違法
と評価するように、理論構造を調整したのである。それは直ちに受忍限度論が二元的な法
益侵害説のように、「権利侵害を重視する違法」というタイプの違法性判断基準を正面か
ら認める立場になったと評価できることには結びつかないが、尐なくとも、環境権説によ
り指摘された被害者の権利保護と侵害行為の自由との均衡を保とうとする姿勢が見られ
るようになったのである。そして、環境権説それ自体も利益衡量を完全に排除するわけで
はないことと相まって、両説は具体的なケースにおける差止請求の判断基準についてそれ
ほど重大な差異があるわけではないと思われる。 
（エ）もしそうであれば、環境権説は一体どのような理論背景の下で、いかなる理論要
請に応えるために提唱されたわけであろうか。 
私見によれば、違法性が差止請求の領域に導入された後、違法性の判断基準と差止請求
の認否判断枠組との関係において混乱が生じ、差止請求の適用条件が違法性の判断枠組に
より代置される――及びそれにより体現される行為違法論へ接近する――傾向がある。し
かし、このような違法性判断的な差止請求の基礎理論は、従来の物権的請求権のような伝
統的権利的構成との間に衝突が起きるので、環境権概念の提唱は、まさにこの両者の関係
についての反省として、究極的に表現された結果であるといえる。 
すなわち、違法性理論が差止請求の領域に導入されることにより、差止請求と一般的な
不法行為法における損害賠償とが一体化され、整合される傾向が見られるのである。そし
て、差止請求という法的保護制度を構築するために、従来の物権的請求権のような権利的
構成を排除し、より一般的な基礎理論を構成することが要請される。そこで、違法性理論
はこの理論要請を応えるために、不法行為における違法性理論と類似する立場をとり、差
                                                             
526 野村好弘＝淡路剛久「民事訴訟と環境権」ジュリスト 492号（1971年）（以下、野村＝淡路・前掲「民
事訴訟と環境権」として引用する）239頁以下、なお、澤井・前掲（注 289）『テキスト不法行為』123
頁参照。 
527 原田尚彦「『環境権』と裁判所の役割」判タ 265号（1971年）6頁、野村＝淡路・前掲（注 526）「民
事訴訟と環境権」285頁。 
528たとえば、沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』23頁。 
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止請求の認否に関する判断枠組を違法性の判断枠組に代置することを求めているのであ
る。しかし、これは、従来の物権的請求権のように、被侵害利益が絶対権である場合に権
利侵害という実観的な違法性判断により差止請求を発動することを阻み、絶対権に対する
保護を薄くする恐れがある。環境権説はまさにこのような理論展開に反発して提唱された
のである。 
すでに分析したように、環境権の概念が私法上の権利として保護されることについて、
まだ疑問があるし、そして、その権利の内容、外延についての認識も漠然としてまだ検討
する余地があると思われる。したがって、環境権という権利概念により被害者の保護を図
ろうとすることについて、学説や裁判上において躊躇されるのはこのためであろう。しか
し、環境権説の意義は、その判断枠組みがいかなるものであるかということより、むしろ
権利侵害に対する法的保護体系の構造についての認識に、理論構成の整合性、およびその
背後にある価値判断の重要性を提示してくれるところにある。いわゆる「環境権説と受忍
限度論との接近」の現象に見られるように、環境権説の提唱は、受忍限度論のような違法
性理論の再考を促したのである。つまり、差止請求の領域における違法性理論による一元
的な判断枠組という差止請求基礎理論転換の発想と従来の権利的構成の意義について、再
認識の必要があることを示唆してくれたのである。 
 
４．小括――差止請求の基礎理論としての違法性理論の問題点と示唆 
これまで、差止請求の領域における日本民法理論の展開を概括してみてきたが、それで
は差止請求の基礎理論としての違法性理論をいかに認識すべきであろうか。不法行為法に
おける損害賠償制度と差止請求制度とは、日本民法理論における民事救済体系のもっとも
重要な二つの部分であり、違法性理論の差止請求の領域における展開を検討するのは、違
法性理論の理解にとってのみならず、日本民法上の法的保護体系を理解することにとって
も重要な意義がある。 
a. 違法性理論が差止請求の領域に導入される背景 
まず、違法性理論を検討するには、日本の差止請求の領域において違法性理論が展開さ
れる背景――つまりなぜ差止請求の領域において損害賠償請求権の成立要件としての違
法性概念が問題になってくるか――を理解することが重要であろう。 
日本民法においては、物権的請求権の制度が学説により確認されていたが、より一般的
な差止請求の制度は存在しない。したがって、民法全域を射程にする統一的な差止請求制
度を構築し、民法上の法的保護体系を完備させることが重要な課題となってくる。 
しかし、民法上の統一的な差止請求制度を構築するにあたって、差止請求の救済範囲が
物権以外の権利または利益にも及ぶよう、差止請求の適用範囲を拡大する要請に応える必
要があり、その一方で、物権的請求権がすでに学説上において認められる故に、この統一
的な差止請求制度と物権的請求権との整合性をも考慮しなければならないと思われる。す
なわち、新たに構築された差止請求制度の下で、物権に対する法的保護が、尐なくとも従
来の物権的請求権という法制度による保護より弱くなってはならない。――このような差
止請求制度を構築するのは、まさしく中国民法におけると同様の問題関心である、といえ
よう。 
したがって、このような理論要請の下で、いかに差止請求の成立要件を構築すべきか、
ということが核心的な問題となってくる。 
差止請求の基礎理論を構築する作業は二つの角度からこの問題を解決することを求め
ている。一つは物権的請求権の理論構造を倣って、差止請求を物権と類似する性質を有す
る権利にまで拡大適用させること。もう一つは、差止請求の基礎理論を被侵害権利の性質
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との関係を切断して、他の判断枠組により構築することである。 
違法性理論が差止請求の領域に導入されたのは、後者の立場に立ちながら、不法行為の
要件論における違法性の成否判断枠組に依拠して、差止請求の適用要件を構築しようとす
る立場の試みである。違法性理論に属する諸説の展開は、その理論の中心を伝統的な不法
行為法に置くか、それとも受忍限度のように新たな違法性判断枠組を構築するか、などの
方向によって分けられるが、基本的に不法行為法における損害賠償に関する違法性の判断
枠組を、差止請求の領域に移植する姿勢は、ほぼ同じである529。 
 
b. 差止請求の基礎理論としての違法性理論の基礎理念とその示唆 
差止請求の基礎理論としての違法性理論の構造は、このような理論背景の下で、以下の
ような基本理念に立脚したものである。 
違法性の判断枠組は、加害者の行為と被害者の被侵害利益にかかわる各要素についての
総合的な利益衡量という構造をとっている。諸説の立場により各要素についての認識が若
干異なるが、基本的に違法性理論の下で差止請求権の成否判断がこういう総合的な違法判
断枠組により行われるとなった、と理解してよかろう。つまり、違法性理論が差止請求の
領域に導入されることは、差止請求の認否に関する基準が、被害者の被侵害利益に関する
実観的な要素と、加害者の加害行為に関する主観的な要素との両方によるものとなる、と
いうことを意味するのであろう530。 
ところが、伝統的な物権的請求権のような権利的構成は、物権が侵害されることを基準
として、被侵害利益の性質判断を差止請求の成否判断枠組の中心に据えるので、――もし
違法性を差止請求の適用認否の判断基準とすれば――実観的な「違法性判断枠組」である
と考えられる。そこで、この二つの判断枠組をいかに整合すべきか、という問題が生じて
くるのであろう。 
したがって、以上の問題を総合的に考慮した上で、違法性理論は物権的請求権の帰責原
理を、違法性に関する法的判断により代置しようとしている。つまり、従来の物権的請求
権の理論構造においては、被害者の権利（絶対権）への侵害を中心に据えているが、違法
性理論はそれを違法性の成否判断により包摂させようとしている。伝統的通説としての不
法行為要件論においては、違法性の判断枠組みが多元的・複合的なものであるので、権利
侵害もそれにより覆われる「違法性が成立した」ことの一表現であると理解しうるので、
物権への侵害を理由に物権的請求権を付与することを、物権への侵害行為に違法性が成立
したゆえに、差止請求権による法的保護を発動することと、読み替えることが可能である。 
こうして、違法性理論は、差止請求の基礎理論として、従来の伝統的な物権的請求権の
理論構造をも包含することができるのみならず、他方、物権以外の権利または利益に対す
る侵害の場合をも、なお違法性の判断枠組を通じて「違法」と認定することが可能である
ので、差止請求権による法的保護の「保護範囲」に取り込む、という基本的な構造となっ
ているである。 
中国民法の「権利救済体系」理論と対照的にみれば、両説には、差止請求の基礎理論を
被侵害権利ないし利益の性質を中心とする判断枠組みから、より総合的・多元的な法的判
断枠組みへ移行しようとする共通の発想を有している。 
中国の「権利救済体系」の理論は差止請求のみならず、損害賠償などの他の法的保護の
                                                             
529 例えば、野村好弘教授の差止請求に関する「受忍限度論」は、不法行為の損害賠償に関する「受忍限
度」をそのまま差止請求の領域に転用したものであると思われる。 
530もちろん、第二章で述べたように違法性判断に関する各要素についての認識も各説により異なってい
るが、論述上の便宜を考慮して、大まかにこのような基本的な枠組に振り分けることができる。 
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手段をもその射程範囲に取り入れようとしている。日本の「違法性」理論は損害賠償請求
と差止請求の共通の理論基礎となる可能性を秘めていると思われるが、当分、民法上包括
的な法的保護体系を構築しようとする目的はまだ見られない。ところで、日中両国の民法
理論にはこのような差異があるとはいえ、両方の民法理論に共通する問題点についての分
析から、有益な示唆を得られる。すなわち、もし民法上において、「統一的・包括的な法
的保護体系」を構築することが中国民法理論の志向であるならば、卖なる各種の「法的保
護制度」（損害賠償請求権や差止請求権など）を従来の「不法行為責任」に統合すること
が、適切な方法ではない。「権利救済体系」の理論にとって、統一的な責任原理の下で、
各種の具体的な「法的保護制度」の発動条件の差異を包容しうる理論構成を見出すのは、
最も重要な課題である。 
さらに、この意味においては、中国民法理論にとって重要な示唆となるのは、「二元的
な法益違法侵害説」をはじめとする日本の「違法性」理論は、多元的・包括的な「違法性」
概念をめぐって展開されて、「違法性」を中心とする判断枠組みの構築を提唱したことで
ある。中国の「権利救済体系」の理論は卖純に不法行為責任（損害賠償請求権）の成立要
件を差止請求を含む「権利救済体系」の発動に関する法的判断に適用させようとするので、
「権利救済体系」の責任原理と発動条件が不明のままで、すべての権利救済の手段を統合
することができず、「権利救済体系」理論の下で、再び権利救済手段の適用条件の問題、
及び種々の権利救済手段の体系化問題を惹起したのである。この問題の解決には、「二元
的な法益違法侵害説」をはじめとする「違法性理論」は、一つの方向を示してくれたと言
えよう。 
 
c. 違法性理論の問題点 
しかしながら、私見によれば、差止請求の基礎理論としての違法性理論は、このような
利点を持っていながらも、根本的な問題点をも抱えている。 
（ア）違法性理論は、差止請求の発動条件を違法性概念に結び付けようとしているので、
不法行為の要件論における違法性要件の判断枠組みを通じて、違法性の成否判断を行い、
さらにそれに基づき差止請求の可否を決めようとしている。したがって、差止請求の基礎
理論として展開された違法性理論は、「違法性」そのものの成否判断を加害行為に対する
「法的評価」として認識されているのである。そして、このような「違法性」による「法
的評価」が、加害行為に対する終局的な法的判断の一段階として認識され、その法的判断
の結論を直接に加害行為に対する法的保護制度の発動――つまり差止請求権の認否――
に結び付けようとする「違法性段階説」を理論基礎としたものである。こうして、差止請
求という法制度の領域において、違法性による「法的評価」は、不法行為の成否判断によ
る「法的評価」から独立して、違法性による「法的評価」の結果が不法行為の成否判断に
服する一つの要件ではなくなり、加害行為に対する法的評価と法的効果との連結点となっ
たのである。「違法性」による「法的評価」と不法行為による「法的評価」とは、平等的
なものでありながら、それぞれに「違法性」――正確に言えば「不法性」と読んだほうが
より妥当であるが――を判断する不同の段階を表すものである。 
つまり、差止請求権の基礎理論として展開されてきた「違法性理論」は、不法行為の要
件論における「違法性理論」とは異なっている理論要請のもとで構築されたものである。
この差止請求権の基礎理論としての「違法性理論」は、「違法性」による法的判断に独自
の意義を付与しようとするので、「違法性」についての段階的な認識がその理論基礎に内
在しているのである。 
さらに、いわゆる「適法行為による損害賠償」の基本理念に基づき、差止請求権の基礎
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理論としての「違法性」による法的判断は、不法行為の成否判断における「違法性」より
高次のものであるはず、という「違法性段階説」が形成されたのである。 
（イ）ところが、前にすでに分析したとおり531、このような「適法行為による損害賠償」
の基本理念に基づく「違法性段階説」の理論構造にしたがって、物権的請求権と不法行為
による損害賠償請求権の関係を考察してみれば、論理上の矛盾を生ずる恐れがある。 
すなわち、「適法行為による損害賠償」の理念から見れば、適法な基準に基づいて行わ
れる行為でも損害賠償責任を課される可能性があるので、損害賠償の「違法性」が低いも
のであり、その行為を差し止めることは、適法な行為を差し止めることとなるので、なる
ほどより高い「違法性」が必要となるのであろう。――これは、違法性概念が差止請求の
領域に入った後に、日本の違法性理論の基調である。ところが、不法行為法の要件論にお
ける違法性要件についての認識によれば、「権利侵害」は違法性成立の一態様であると一
般的に考えられる。たとえば、物権が侵害されることは、物権的請求権の成立条件である
が、不法行為の成立要件から見れば、卖なる「違法性」が充たされることであり、損害賠
償請求権の成立はそれ以上に他の要件についての考察が必要とされる。そこで、不法行為
の成立には、それ以上に加害者の「過失」が要求されているので、不法行為の成否判断が
「違法性」という法的判断より難しくなるはずである。 
同じ「違法性」概念に基づく理論展開であるが、なぜ不法行為の要件論の領域において
物権的請求権の成立条件は損害賠償請求権の場合より低く、差止請求の基礎理論の領域で
は、差止請求権の成立は損害賠償請求権の場合より「高度の違法性」が求められるのであ
ろうか。これは、「違法性段階説」に基づく差止請求の基礎理論としての違法性理論が抱
える重大な矛盾である。 
私見によれば、このような現象は「工業操業を保護する」という現实的なバックグラウ
ンドもあるが532、その他にも、違法性判断の機能と違法性の成否判断枠組みとの混同に根
本的な原因がある。まさに不法行為の要件論においては、違法性の判断枠組みと違法性の
機能とが混同されたので、違法性要件の成否判断が加害行為に対する法的評価の一段階と
なり、不法行為の成否判断と段階的な存在となったのである。そして、違法性概念が差止
請求の基礎理論に導入されることに伴い、このような認識がそのまま差止請求権の理論構
造により継承されたのである。言い換えれば、差止請求権の基礎理論としての違法性理論
は、むしろ、不法行為の要件論における違法性要件についての認識上の問題を利用して、
加害行為に対する「違法性」という段階的な法的判断に、差止請求権という法的効果の成
立を結びつけたのである。 
（ウ）かくして、「違法性」の成否判断は、差止請求権の領域において、差止請求とい
う法的効果との連結が成立したゆえに、「違法性」の成否判断が独自の法的判断としての
意義を与えられることとなった。つまり、一つの侵害行為に対しては、不法行為の「成立
要件」に満たされる場合には、損害賠償による救済が付与されるが、他方、違法性の「判
断枠組み」に満足する場合には、差止請求による救済が付与される。 
このような認識は、再び不法行為の要件論に反映して、「違法性」というものの成否判
断は、不法行為の成立要件としての「違法性要件」という機能が弱まり、不法行為の成否
判断とは並行した「違法性判断」の姿で現れるようになった。したがって、このような影
響を受けて、「違法性」の成否判断は、不法行為の成否判断との関係がさらに不明確とな
り、前述したように、違法性要件の機能と過失やその他の不法行為成立要件との混同が生
じたのみならず、違法性の判断枠組みによる「法的評価」と、不法行為の成立要件による
                                                             
531本章の二の２のｄを参照されたい。 
532たとえば、篠塚・前掲（注 397）『論争民法学２』152頁。 
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「法的評価」との関係においても、混乱が生じる恐れがあると思われる。――实に、悪循
環である。 
前章の最後で提出した問題は533、――すなわち、「違法性要件」をめぐる論争は、不法
行為の成否判断のレベルにおいて展開されるというより、むしろ「違法性」そのものの成
否判断の「過程」が注目されているという現象は、まさにここで答えが見つかると思われ
る。つまり、「違法性」の成否判断が、差止請求による法的救済との連結点となり、その
判断自体には加害行為に対する法的評価の機能が付与されるようになったので、「違法性」
の判断枠組みは、不法行為の成立要件としての「違法性要件」が満たされるかどうかとい
う機能のほかには、独立した「法的評価」としての機能も付与されたのである。 
（エ）したがって、日本の不法行為法においては、違法性の成否に関する判断枠組と違
法性の機能、ないし違法性による法的判断と不法行為そのものの成否判断とは、混同され
る傾向があるので、この問題は、違法性理論が差止請求の領域に導入されることに伴い、
差止請求の領域においても現れたのである。ただし、不法行為法においては、この問題が
違法性要件と過失要件との重複という形で現れたのに対して、差止請求の領域においては、
最終的に、違法性理論の判断枠組と従来の物権的請求権の権利的構成との衝突、という問
題に帰着したのである。 
「違法性」の概念を差止請求権の領域に導入して、その基礎理論の中心に据えるのは、
差止請求という法的保護制度をより一般的に民法全域に適用するために、物権的請求権の
ような「権利性質理論」に取って代わって、「違法性理論」が差止請求の責任原理として
用いられるからである。つまり、日本民法上に、もともと統一的な「権利侵害に対する法
的保護体系」の理念がないので、より一般的な差止請求の基礎理論を構築するために、侵
害行為に対する法的評価に人為的に「段差」を作り上げて、その「段差」を徴表するもの
として、不法行為の成立要件でありながら、不法行為による法的評価と段階的な法的評価
の意味を持つ「違法性」概念が選ばれたのである。こうして、「違法性」による法的判断
は、差止請求権の帰責原理となったのみならず、差止請求と損害賠償請求との二つの法的
保護の手段を連結する理論基礎となったのである。 
このような理論背景のもとで用いられる「違法性」概念、及びそれをめぐって展開され
てきた「違法性理論」は、实により巨視的な視点で提唱されたものであり、すでに不法行
為の要件論の範囲をはるかに超えたと評価できる。そして、統一的な法的保護体系として
の「権利救済体系」を構築する目標を提起した中国の民法理論にとって、重要な示唆を孕
んでいる。 
しかしながら、中国の「民法通則」や「侵権責任法」における「民事責任制度」とは異
なって、日本の民法理論においては、民法上の統一的な「法的保護体系」が存在しないの
で、「違法性理論」の展開によって、「違法性」による法的評価は、差止請求権の帰責原理
として用いられるのみならず、不法行為による損害賠償請求権と差止請求権との連結点と
して、民法上の法的保護制度の基礎原理ともなる傾向がある。これは、もともと不法行為
の成立要件としての「違法性」概念に過大な負担を課したので、「違法性」要件の機能や
性質と「違法性」要件の成否判断枠組みとの関係についての認識、ないし「違法性」要件
と他の不法行為の成立要件との関係、もしくは「違法性」による法的判断と不法行為によ
る法的判断との関係についての認識に、混乱をもたらすきらいがある。このような問題点
は日本民法理論にのみならず、中国民法上の「権利救済体系」理論の構築にとっても、注
意を喚起すべきところである。 
（オ）以上の論述を基礎として、最後には、日本民法上の違法性理論の問題点について、
                                                             
533第二章の三の３の部分を参照されたい。 
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筆者から一言を提言したい。 
日本民法上の違法性理論の問題点は、前述したとおりに、「違法性要件の機能」につい
ての認識上の混乱から生まれたものである。しかし、日本民法の体系についての巨視的な
視点から見れば、最も根本的な原因は、日本民法上に法的保護体系の欠如により惹起され
た問題ではないかと思う。すなわち、この法的保護体系の欠如により、民法理論が不法行
為の成立要件としての「違法性要件」を取り出して、これに依拠して、日本民法上の法的
保護体系の基礎理論を築き上げようとしている。これは、日本民法の体系にもたらされた
やむを得ないやり方でもあるし、同時に、日本民法研究者の優れた論理力により起こった
すばらしい理論転換でもある――前述したように、現に中国の民法展開にも示唆を与えた
と思われる。 
もしそうであれば、私見によれば、日本民法における理論展開が二つの前提問題を明確
にしたうえで、行われる必要がある。 
一つは、このように築き上げた「違法性」の理論構造は、従来の不法行為成立要件とし
ての「違法性要件」との関係を明確にする必要がある。以前のままに、違法性要件と不法
行為（損害賠償責任）の成立要件との混乱を回避する必要がある。さもなければ、この法
的保護体系の責任原理としての「違法性」が、「損害賠償」と「差止請求」との両方の判
断枠組みに含まれるがゆえに、この三者の関係をますます混乱にさせる恐れがある。 
もう一つは、前者の問題にもかかわるが、不法行為の成立要件としての「違法性要件」
の機能について、「段階的な違法性評価」という認識を廃棄して、不法行為の成否判断に
関する「一つの必要条件」という認識を取り戻すべきである。さもなければ、日本民法上
の法的保護体系においては、「損害賠償」と「差止請求」がお互いに平等な法的保護制度
ではなく、以前のように「差止請求の違法性が損害賠償請求の違法性より高次のものであ
る」、という段階的な存在となる恐れがある。このような認識は、この二つの法制度に人
為的に障害を作り、さらに不法行為の成立要件の内部関係における混乱にも拍車をかけた
のである。そして、後述するように、権利論により指摘された「権利論の機能が弱められ
た」問題も、根本的な原因が違法性の機能についての認識上の問題にあると考えられる。 
 
d. 法实践上の現实的な問題 
さらに、こういった差止請求の基礎理論としての違法性理論は、このような論理上の矛
盾を抱えているゆえに、法实践上においてもう一つの現实的な問題をも抱えていると、権
利領域拡大の立場からよく指摘されている。 
つまり、日本民法において展開されてきた差止請求権の基礎理論を構築する作業は、物
権以外の他の権利や利益に対しても差止請求権を付与するために行われており、それは、
差止請求の適用範囲を物権だけでなく、それ以外の権利や利益（もちろんすべての権利と
利益とは限らないが）までに拡大させようとしているのである。これは差止請求の基礎理
論の核心的な理論前提である。 
ところが、違法性理論の構造をとるならば、たしかに物権に限定されることなく、他の
権利や利益が侵害された場合にも、違法性の判断枠組を利用して、違法性の成立に基づき
差止請求を認めることができるようになったが、その一方で、従来の物権的請求権の理論
構造が違法性理論により吸収され、物権的請求権の認否についても違法性の判断枠組によ
り判断されるようになった。したがって、もともと物権的請求権の理論構造によれば救済
可能な場合にも、違法性理論の多元的な判断枠組を適用すると差止請求が却下される可能
性が生じたのである。すなわち、違法性の理論構成によって、差止請求権による保護範囲
が物権以外の領域までに拡大された一方、物権や他の絶対権侵害にとって、従来の物権的
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請求権（またはそれと類似する絶対権的請求権）の理論構造をとる場合に比べて、差止請
求による保護範囲がかえって制限される恐れがあると思われる。 
この事情を踏まえて、違法性理論への批判から生じるのは、権利領域拡大の立場に基づ
く権利的構成そのものである。物権以外の領域において差止請求による法的保護が必要と
される場合には、その被侵害権利や利益についての保護を、物権と類似する性質を有する
人格権や環境権などの権利に対する保護に仮託して实現させて、差止請求権による保護範
囲の門戸を開こうとしている。したがって、人格権説や環境権説などの権利的構成は、差
止請求権の保護範囲を拡大するとしても、なおかつ物権的請求権の理論構造を適用するこ
とが可能であり、そして、このような領域において、権利的構成――すなわち実観的な違
法侵害の状態であれば侵害行為に対抗できる差止請求を付与すべきである――をもって、
違法性理論に対抗しようとしているのである。 
端的にいえば、権利領域拡大の理念に基づき権利的構成を主張する学説は、物権的請求
権の理論構造を倣って、差止請求権を物権と類似する性質を有する権利にまで拡大適用さ
せる立場から、差止請求の基礎理論を構築しようとするものである。つまり、「違法性理
論」と対照的に、もうひとつのルートから差止請求の適用範囲を広げる問題を求めている
ものである。それは、「違法性理論」が差止請求の基礎理論として用いられる場合に生じ
うる以上の問題点に気づき、それを解決することに途方にくれて、やむを得ず物権的請求
権のような権利領域拡大の立場に逆転したのではないか、と考えられる。 
 
e.権利的構成の問題点 
 ただし、人格権説や環境権説のような権利的構成にも、三つの基本的な問題がある。 
まず、権利的構成は、人格権や環境権などの権利概念を通じて被害者保護を図ろうとす
るが、物権的請求権の理論構造を類推的に適用しようとすれば、その被侵害利益が絶対権
であることが論理的な前提とされる。しかし、人格権や環境権の概念についての認識はそ
れほど明確なものではなく、それらの権利が物権と同じ性質を持つとはいまだに言い切れ
ない。尐なくとも、实践的に見れば差止請求による法的保護を求めている権利や利益はす
べて絶対権であるとは言い切れないのではないか、と思われる。 
次に、権利的構成はいずれも物権的請求権の延長線にあるものであるので、あくまでも
被侵害利益の性質判断により救済制度の発動を決するという理論構造である。したがって、
絶対権以外の領域における差止請求について、権利的構成は論理的な壁にぶつかる恐れが
あるので、差止請求の一般的な基礎理論としては不完全なものであると思われる。 
最後に、前の問題と表裏の関係にあることであるが、絶対権以外の領域において、権利
的構成は自説を貫徹させることができず、差止請求の認否判断に関して、違法性理論の総
合的な判断枠組を借りる必要があるのである534。すなわち、権利的構成といえども、卖純
に被侵害利益の性質判断という実観的な基準を一元的に維持することができないのであ
る。したがって、権利的構成の立場があいまいになって、違法性理論の対抗軸としての有
用性について疑問視されると思われる。 
 
以上、差止請求の基礎理論をめぐる日本民法理論の論争を分析してきたが、日本民法上
の「違法性理論」と、権利領域拡大の立場に基づく「権利的構成」との問題点を指摘して
いると同時に、両説の対立から、中国民法の「権利救済体系」という理論構造の問題、特
に「権利救済体系」の体系化問題の解決策を探り出すのは、本稿の目的である。 
                                                             
534藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』405頁。なお、たとえば「環境権説」は实質上に違法性理
論の立場と接近していると指摘されたことがある。沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』23頁を参照。 
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ところが、差止請求の基礎理論をめぐる違法性理論の立場と権利的構成との衝突を分析
した上で、差止請求の判断枠組を解明したとは言えず、かえって両説のメリット及び問題
点を理解しただけに、差止請求の基礎理論を構築する際にどちらの理論を採るべきか、と
いう問題について困惑してしまうと思われる。 
すなわち、違法性理論の立場は、差止請求の基礎理論を統一することにとって、明快な
理論構造であると思われるが、差止請求権の成立要件を違法性の成否判断枠組により代置
することにより、従来の物権的請求権のような理論構造との整合性が問題となるのみなら
ず、物権などの絶対権領域の侵害に対する救済を弱めることになったのではないか、と憂
慮されるのである。 
他方、いわゆる人格権説などの権利的構成はこの問題を克服できたが、前述したように、
その理論構造は一時的に差止請求の適用範囲を拡大することができるとしても、それによ
り差止請求の適用範囲が絶対権に限定されるので、権利的構成の根本的な局限となると思
われる。 
したがって、違法性理論の理論構造、及び違法性理論と権利的構成との対立をいかに理
解すべきか、そして、差止請求が権利侵害に対する法的保護制度の一部分として、いかな
る適用条件により発動されるべきか、というレベルで、この問題を再考する必要があると
思われる。つまり、違法性理論により提示されたその判断枠組と、権利侵害に対する法的
保護制度としての差止請求の認否に関する判断枠組との関係をいかに認識すべきかを把
握することは、重要なことである。中国民法上の「権利救済体系」の理論にとって、統一
的・包括的な法的救済制度を構築することを目標としているので、被侵害権利の性質によ
り差止請求の適用範囲が限定されるのは、おそらく妥当な選択ではないと思われる。ただ
し、権利的構成により指摘された違法性理論の問題点は、確かに中国の「権利救済体系」
の理論構造を考察するときにも重要な意義があると思われる。とりわけ、違法性理論構造
のもとで、いかに権利的構成の批判を受け止めて物権的請求権の適用範囲を確保するかと
いう問題は、中国民法上の「権利救済体系」理論の体系化問題にとっても、重要な参考と
なる。 
そこで、違法性の判断枠組についての認識はもとより、権利的構成により提示された判
断枠組の存在意義をいかに理解して、差止請求の制度構造を構築する際にそれをいかに受
け止めるべきか、というのも、非常に重要なことであると思われる。このことを分析する
には、いわゆる権利論の理論構成を解析して、それにより提示される示唆を正確に理解す
ることがきわめて重要である、と思われる。 
 
三、違法性理論と権利論との対立――権利論の示唆 
１．違法性理論の提唱と民法理念の転換 
a. 前述したように、違法性理論の提唱は、不法行為法における「権利侵害」の要件が
狭く解釈された事情を背景にして、不法行為法の救済対象としての被侵害権利または利益
の範囲を拡大することを、目的とするものである。その後、違法性の成否判断枠組みと違
法性要件の機能との関係について混同が生ずることによって、違法性要件と過失要件との
重複や、違法性による法的判断と不法行為による法的判断との衝突などの問題が惹起され
たのである。そして、違法性の概念が差止請求の基礎理論の構造に導入され、違法性の判
断枠組と物権的請求権のような権利に対する実観的な侵害による差止請求権という法的
保護制度との整合性についてまた問題が生ずるのである。 
つまり、違法性理論は、基本的に民法上の私的権利や利益に対する法的保護制度の在り
方を中心にして展開されてきたのである。言い換えれば、違法性の概念が日本民法上にお
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いて導入された後、盛んに論議されていたのは、おもに不法行為法における損害賠償など
の法的救済制度がいかに違法性の概念を受け止めるべきか、さらに、その法的保護制度自
体がどのような構造に変容すべきか、という实践的な側面でのことである。そこで、差止
請求の基礎理論をめぐる人格権説や環境権説などの権利的構成と違法性理論との対立、お
よび不法行為の要件論における相関関係説と一元的違法性理論などの学説上の分岐は、と
もに民法上の法的救済制度の实際的な構造に端を発するものであると思われる。 
しかし、違法性理論が民法上の権利救済体系に浸透していく――とくに差止請求の基礎
理論において権利的構成と違法性理論との対立が激しくなる――ことに伴い、違法性理論
については、不法行為制度の目的ないし民法の基本理念の変化に関する方向からとらえる
傾向も、目立つようになったのである。すなわち、伝統的な不法行為法の目的が個人権利
の保護に重心を置くのに対して、違法性理論が導入されることにより、不法行為法の中心
が、社会的な法的秩序の維持へ変更された、というふうに抽象的、理念的な側面から違法
性理論を認識することもできるようになったのである535。 
そこで、まず違法性理論に関するかかる認識を正確に理解することは、権利論と違法性
理論との対立、および後述する「権利論」の主張の本質を理解することには、必要とされ
る。 
 
b. 違法性理論が不法行為法の目的及び民法の基本理念に絡んで論じられるのは、その
概念が不法行為の要件論に導入される当初からの違法性要件と権利侵害要件との関係に
対する説明に由来するものである、と思われる。 
すなわち、すでに説明したように、雲右衛門事件判決において「権利侵害」の要件が不
当に狭く解釈されていたので、それに対して、不法行為の救済の門戸を広げるために、末
川博教授は「権利侵害」を「違法性」に読み替えて、違法性の概念を不法行為の要件論に
導入することにより、問題の解決を求めたのである。そして、それを基礎にして、相関関
係説による違法性の成否判断に関する枠組が構築され、違法性理論の礎となったのである。 
ところで、民法上に明文の規定がない「違法性」概念を不法行為の要件論に導入するた
めに、末川博教授は次のような論理的な説明を行って、「権利」と「法律秩序」との関係
を再認識する、という根本的な理論転換により、目的を達したのである。 
すなわち、末川博教授によれば、「権利は、個別的には、許容的法規が具体的に或る主
体において主観化されるときに認められる」536ので、「個々の権利の内容をなすものは、
それぞれ私の所謂法律秩序の部分を形成している」537のである。つまり、権利の实質は部
分的な法律秩序である、と考えられる。したがって、このような「権利」に対する侵害行
為は、「法律が是認することを得ないような行為即ち法律秩序を破る」行為であるがゆえ
に、「違法性」を帯びる行為であると評価されるべきである538。こうして、「権利侵害とい
うのは違法の行為の徴表たるにとどまる」539、と認識されるようになって、「権利侵害」
の概念を「違法性」により代置することを達成したのである。そして、権利侵害の要件の
意義は、「被害者の個人的な立場」を保護するためのものではなく、法律秩序を維持する
ために「実観的に加害者の行為についての評価を求めているのである」540。 
かくして、違法性の概念が不法行為法に導入され、不法行為の成否判断の要件の一つと
                                                             
535山本・前掲（注 305）「再検討と新たな展望」341頁以下。 
536末川・前掲（注 152）『権利侵害論』272頁。 
537末川・前掲（注 152）『権利侵害論』273頁。 
538末川・前掲（注 152）『権利侵害論』303頁。 
539末川・前掲（注 152）『権利侵害論』303頁。 
540末川・前掲（注 152）『権利侵害論』303頁。 
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なった。そして、違法性の判断枠組の基本構造は、「権利侵害」という実観的な判断枠組
より幅広いので、不法行為の保護範囲の画定基準を侵害される対象の性質による桎梏から
解放し、不法行為の保護範囲を拡大することを果たしたのである。 
ただし、このような理論展開によると、個人主義の「権利」が社会的な「法律秩序」に
より代置されることも読み取れるので、「個人の自由活動の最尐限度の制限たる思想から、
人類社会に於ける損失の公平妥当なる分配の思想へ」、という「不法行為制度の指導原理
の推移」が見られる、と一般的に思われる541。したがって、違法性理論の確立は、不法行
為制度の目的が「権利本位」の法律観から、「法律秩序」の維持ないし回復を目的とする
「社会本位」の法律観へ転換したことを意味するものである、と指摘された542。 
 
c. したがって、日本の民法理論においては、違法性理論が二つの側面から論じられて
いるといえる543。 
一つは、不法行為法の要件論において、違法性概念は不法行為の成否判断の要件として、
過失や権利侵害などの他の要件との関係をめぐって論じられるものである。違法性理論が
差止請求の領域に浸透して、差止請求の適用要件をめぐって権利的構成と対立しているい
わゆる「受忍限度論」などの違法性理論も、議論の中心を差止請求権の基礎理論に据える
とはいえ、これに属するものであるといえる。つまり、民法上の権利侵害に対する法的保
護体系の具体的な構造を構築する作業としての、实践的・具体的な違法性理論である。 
そして、もう一つは、前述したように不法行為の目的論や民法の基本理念の変革との関
係から論じられる、その「社会本位」の「法律秩序」に対応している違法性理論である。 
もちろん、違法性理論のこの二つの側面は、それぞれ独立したものではなく、むしろ、
違法性理論は一つの法理論として展開されていくときに、实定法上の法律制度と民法の基
礎理念との二つの領域にそれぞれにもたらした影響である、と認識することができる。そ
こで、本編は日本民法上の法的保護制度の構造を研究対象とするものであり、後者につい
ての検討は副次的な問題であるので、今まで言及することを抑えてきたのである。しかし、
権利論の内容及びその示唆を解明することにとって、この角度からの認識を正確に理解す
る必要がある。なぜなら、差止請求の基礎理論をめぐって違法性理論の対立面としての権
利的構成などの立場が前者の角度から違法性理論を批判するものであるのに対して、いわ
ゆる「権利論」による問題提起は、この後者の角度に基づいて違法性理論と対立している
ことがより目立っているからである。 
 
d. ちなみに、権利論についての検討に入る前に、違法性理論が持っている「社会本位」
の性格について、一言付言する必要があると思う。すなわち、比較法の見地からして、違
法性理論がこのような性格を持っているだけに、それについての検討は、中国の民法理論
展開の方向、およびその背後の法社会学的な理論基礎に基づき、より慎重に行う必要があ
ると思われる。 
違法性理論については、最終的に不法行為制度の目的論に結びついて展開されてきたと、
一般的に認識されているが、その理論転換の背景は、日本民法の基本理念はリベラリズム
的な理念から社会的利益（社会的厚生）へと転換にあると指摘されていた544のである。こ
のような基本理念の転換は、日本民法の特徴的な展開方向であるが、必ずしも中国の民法
                                                             
541我妻・前掲（注 294）『不法行為』95頁。 
542山本・前掲（注 305）「再検討と新たな展望」305、341頁。 
543 違法性理論のこの二つの側面については、藤岡・前掲（注 378）「日本型権利論」9頁参照。 
544 山本顕治「現代不法行為法学における「厚生」対「権利」――不法行為法の目的論のために」民商法
雑誌 133巻 6号（2006年）（以下、山本顕治・前掲「厚生」として引用する）898頁。 
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理念に適合するわけではないと思われる。 
つまり、違法性理論による民法基本理念の転換は、個人的権利の保護と社会的公共利益
の追求との調和を求めるために日本民法において展開されたものであるが、その背後には、
資本主義社会の自由経済主義および個人権利の尊重というリベラリズムについての再思
考が、作用していると考えられる。それに対して、中国の社会的意識は極端的な集団主義
から脱出し個人権利の尊重を再認識するのは、歴史的に見ればごく最近のことであるので、
中国の民法理論にとって、いかに「個人的権利」をもって「国家」に対抗しうる「私の領
域」を尊重する法理念を構築するかが、より重要な課題となってくる。したがって、中国
の民法理論の展開方向にとって、「個人的権利の保護」についての思考が現在の中国民法
研究の主題であると思われる。もちろん、中国の民法理論の進展にとって、法律秩序や社
会的な公共利益を無視して個人的な権利を極端に主張する立場を唱えるべき、という意味
ではないが、中国の民法理論の成り行きを検討するときには、日本民法において違法性理
論が展開されてきたかかる背景を無視してはならないと考えられる。 
 
２．「権利論の再生」という主張 
前述したように、違法性理論についての認識は、不法行為の要件論や差止請求の基礎理
論に関する实践的な側面と、不法行為の目的や民法の基本理念に関する抽象的、理念的な
側面との両方からとらえることができる。それに対して、差止請求の基礎理論における権
利的構成のような实践的な側面から行われてきた批判的な意見についてすでに分析して
きたのであるが、そのほかには、抽象的な側面において権利そのものについての理解及び
権利が民法の体系において果たすべき機能に基づき、権利と法秩序との関係を再認識する
ことを提唱して、さらに、このような「再認識」作業の結論を再び民法上の法的保護制度
についての検討に反映させようとする立場がある。いわゆる「権利論の再生」というテー
ゼである。 
そこで、本稿の主題に着目して、権利論の系譜に属する三つの学説を検討したうえで、
その示唆を分析することにしたい。 
a. 伝統的権利論の承継とその限界 
権利論とその限界についての認識との関係を詳しく分析したうえで、権利論の維持を主
張しているのは、「権利論の再生」というテーゼの实質的な嚆矢と目される545原島重義教
授による理論展開である。 
原島教授の理論体系は、おもに三つの論文により構成されているが546、その主旨をきわ
めて簡卖に説明すれば、以下のとおりである。 
すなわち、古典的民法体系の一部分としての「権利論」は、もともと限界があるもので
ある。その限界は、私的自治を原則とする民法体系の主体において、古典理論の想定しな
かった「企業」の出現に伴い547、一般的不作為の訴、または無体財産権、営業権、一般的
人格権などに対する法的保護制度の問題を通じて体現されているのである548。つまり、こ
れらの権利や利益に対する法的保護に関する問題は、实は「権利論」の射程範囲での問題
ではなく、「法制度」に属すべき問題であるので549、その理論根拠を権利論に求めること
                                                             
545 藤岡・前掲（注 378）「日本型権利論」8頁。 
546原島・前掲（注 164）「推移」、同・前掲（注 164）「限界」、および、同・「民法理論の古典的体系とそ
の限界」近代法と現代法 : 山中康雄教授還暦記念（法律文化社、1973年）（以下、原島・前掲「古典的
体系」として引用する）。 
547原島・前掲（注 164）「限界」414頁、同・前掲（注 546）「古典的体系」136頁。 
548原島・前掲（「権利論とその限界」）413頁、同・前掲（注 546）「古典的体系」129頁以下。 
549原島・前掲（注 546）「古典的体系」136頁、同・前掲（注 164）「推移」75頁。 
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は、不当であり、権利論を窮地に追い詰めるものである。その結果、「権利侵害は直ちに
違法である」という権利概念の持つべきである違法性指向機能が受忍限度論により阻止さ
れ、揚棄されたのである550。 
言い換えれば、もともと「権利論」の領域に属さない問題を、「権利論」に解決するこ
とを強要したので、「権利論」で説明しきれない結果になるのは当たり前のことであり、
その事情を証拠にして「権利論」の廃棄を主張するのは妥当ではない、というわけである。
そして、この状況の根本的な原因は、日本民法においては、権利論が「根を下ろすところ
までゆかなかった」ことにあると、原島教授により指摘される551。 
こうして、原島教授は、権利論の限界についての認識は、権利論を正確に認識し、維持
することによって的確に行われるべきである、ということを強調したのである552。言い換
えれば、権利論の機能を正確に認識しない限り、この理論の限界を正確に把握することは
難しいのではないかということである。したがって、原島教授によると、権利論の射程内
では「権利侵害は、ただちに違法であり」553、利益衡量を排斥しうるが、権利論と違法性
理論としての利益衡量とは、相互に排斥する両制度ではなく、むしろ民法全域において、
違法性徴表の機能を持つ権利侵害による違法性判断と、利益衡量による違法性判断との民
法上の二つの救済手段である。そして、権利論と権利論の限界たる法制度との二つの分野
において、二つの救済手段がそれぞれ適用されるべきであり、このシステムを通じて、法
秩序全体が保護されているのである。但し、このシステムの前提としては、権利論が正常
に機能することと、権利論と権利論以外の法的保護制度との区別を正確に認識することと
の二つのことがあるのである。 
そこで、原島教授は、権利概念の機能を認めた上で、権利論の射程範囲を再確認するこ
とを通じて、権利論と違法性理論との射程範囲に一線を画することを提唱するが、権利論
と違法性理論とを真っ向から対立する全く無関係のものとして認識することに反対して、
両者がともに民法上の権利や利益に法的保護を提供する法制度として、共通する機能や目
的を持つものであると、認識することを提唱する。 
 
b. 基本権保護制度としての権利理論 
前にふれたように、違法性理論の展開は、最終的に不法行為法や差止請求権の基礎理論
について、個人的な正義・権利の保護から共同体的正義・社会的利益への転換することに
つながっているのである。それに対して、権利論の系譜に属する学説には、同じく民法の
基本理念及び不法行為法の目的論に関する見地から、違法性理論への批判がみられる。 
（ア）最初この問題を指摘したのは、潮見佳男教授による権利論への回帰と呼ばれる立
場である。すなわち、潮見教授は、個人の権利の保護と行為者の行動の自由の保障との両
者についての考慮の模式を通じて、不法行為法の制度の目的が達成されるという見解を示
したのである554。そして、不法行為法の最大の意義は、社会的利益より、個人の権利の保
障にあるという主張を提唱したのである555。 
したがって、潮見教授は特に不法行為法に関する違法性理論の利益衡量の枠組みに違和
感を示したわけではないが、ただし、この枠組みにおける各要素により判断される結果は、
                                                             
550原島・前掲（注 164）「推移」55頁。 
551原島・前掲（注 164）「推移」55頁、同・前掲（注 164）「限界」414頁。 
552原島・前掲（注 164）「推移」93頁以下。 
553原島・前掲（注 164）「推移」95頁。 
554 潮見佳男『民事過失の帰責構造』（信山社・1995年）（以下、潮見・前掲『民事過失の帰責構造』と
して引用する）275頁。同・前掲（注 309）『不法行為法Ⅰ』25頁以下。 
555潮見・前掲（注 554）『民事過失の帰責構造』275頁、同・前掲（注 309）『不法行為法Ⅰ』25 頁。 
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個人権利の保護のために存在するものである。そして、共同体的正義や社会的利益は、卖
にこの判断枠組みに含まれる副次的なものであると思われる。違法性理論との立脚点の差
異がみられるが、違法性理論とのつながりも見られる556。 
（イ）さらに、潮見教授の理論を承継し、不法行為法の目的を基本権保護に据えようと
するのは、山本敬三教授の「基本権的権利論」である。 
山本教授は、憲法の私人間適用を手掛りにして、国家が個人の基本権保護義務を負うと
ころからして、民法もこの基本的な理念を遵守しなければならないという見解を示したの
である557。そこで、違法性を判断する枠組みは、实は行為者の自由権と（潜在的な）被害
者の基本権との衝突を解決するものとなった、という主張である。 
そして、山本教授による権利論の決定的な特徴は、権利論の核心を「決定権的権利論」
とするところである558。つまり、権利の理解を自己決定権的なところに求める立場である。
それは、潮見教授の権利論より一歩前進して、行為者の自由権と対照的な概念としての権
利論を確立しようとする試みであろう。そして、行為者と（潜在的な）被害者との利益衡
量をより容易に成り立たせることを図ろうとしているのである。 
（ウ）以上の基本権保護の立場からの権利論の見解は、明らかに古典的権利論との差異
がみられる。私見によれば、それは、権利論を日本民法における違法性理論になじみやす
いものへ改造しようとする試みではないか。ただし、このような権利論の変種は、まさに
原島教授が説くように559、権利論の内部から、権利論を解消しようとする見解であると思
われる。 
すなわち、この立場は権利論を維持する名目で現れているが、その基本的な理念は、違
法性理論としての利益衡量における被害者側の権利または利益（法益）を、「基本権」と
いう概念に置き換え、そして、被害者の基本権と行為者の基本権との衡量により最終的な
違法性判断枠組を構築しようとしているのである。したがって、このような理論転換は、
实際には、権利論の違法性指向という機能を解消し、被害者と加害者との間の法律関係を
同一のレベルでの「基本権」の衝突として認識し、さらにこの両者の衡量により違法性の
成否を決めようとする見解である。 
違法性理論とのつながりの意味で、この立場の延長線にあるともいえるのは、山本顕治
教授の「権利」に対する認識である。山本顕治教授が、権利概念の正当化の基礎を社会的
利益（厚生）に求める立場は560、山本敬三教授の「基本権」の本質が社会的利益そのもの
と同質であると解される可能性を示したのである。 
（エ）憲法の基本理念の下で、民法が個人的な権利領域を守るものであるという見解は、
实に妥当であると思われるが、日本民法において問題とされているのは、その保護される
のが「基本権」であるかどうかというより、むしろその保護の在り方である。しかも、こ
の問題を憲法のレベルで議論する必要が在るかどうかは、まだ検討する余地があると思わ
れる。つまり、被侵害権利や利益がいかなるものであろうか、という問題より、むしろ、
この侵害された「もの」に対して、いかなる場合において、いかなる手段より保護すべき
か、という問題こそ、重要なことではないか、と思われる561。 
                                                             
556 潮見教授の理論が違法理論と同じく共同体の利益について同じく考慮に入れる意味について、山本敬
三教授が指摘した。山本・前掲（注 219）「基本権の保護」86頁。 
557 山本・前掲（注 219）「基本権の保護」89頁以下、同・『公序良俗論の再構成』（有斐閣、2000年）64
頁以下。 
558 山本・前掲（注 219）「基本権の保護」127頁以下。 
559原島・前掲（注 164）「推移」53頁。 
560山本顕治・前掲（注 544）「厚生」880、898頁。 
561 もちろん、これは侵害された権利・利益の性質が重要でない、という意味ではない。侵害された権利・
利益の性質と保護の在り方との関係は、別の問題である。 
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したがって、原島重義教授により提示された理論構造に基づいてみれば、山本敬三教授
の「決定権的権利論」は、「権利論」の領域と権利論の限界としての「法制度」の領域と
の二つの部分をともに「基本権」の理論構造により解決することを求めているのである。
そして、この二つの領域における権利・利益に対する救済を与えるかどうか、という問題
は、被害者と加害者との「基本権」の衝突、ということに帰結したのである。したがって、
「決定権的権利論」は、権利論と権利論の限界とを区別することなく、すべての権利・利
益に対する侵害を、被害者と加害者の「基本権」の衝突により解決しようとしているので、
むしろ、権利論の部分が捨象され、権利論の限界たる「法制度」の部分についての考察に
基づき構築されたものであると思われる。 
もしそうであれば、この「基本権」というものは、憲法上において保護することが必要
とされるものではなく、むしろ具体的な事件においてケースバイケースで保護すべきかど
うかということを決する必要があるものとなったのである。この意味においては、「決定
権的権利論」は権利の性質についての検討から展開されてきたが、権利侵害に対する救済
のあり方に関しては、「決定権的権利論」は「権利論」というより、むしろ違法性理論に
近似する視点から問題を考察しようとしている、と思われる562。 
 
c. 「秩序」としての権利論 
以上の権利論の本質、人格権・環境権・営業権などの新しい権利概念についての認識、
原島教授の説く「権利論の限界」、および権利論と違法論との関係などの諸問題に直面し、
日本民法の権利概念に関する基本理論ないし民法体系を再思考する作業が、広中俊雄教授
により行われた563。 
（ア）広中教授は人類社会の現段階つまり「市民社会」の基礎たる諸々社会活動に関す
る社会関係を、複数の「秩序」に分けて認識しようとするのである。この意味にしては、
広中教授の「秩序」概念は、原島教授の説くような「権利論の限界」に当たる「法制度」
と、本質的な差異を有するものであることを注意しなければならない。広中教授の「秩序」
概念は法規範的なものではなく、むしろより本質的な法哲学・法社会学のレベルにおいて
用いられるものである。 
広中教授は民法にかかわる公法・私法、財産法・家族法などの固有の分類方法について
の疑問から着手して564、市民社会の基礎となる諸々の社会関係を、「財貨秩序」・「人格秩
序」及びこれらの秩序を確保ないし助成するための手段としての「権力秩序」に分類して、
認識しようとしている565。さらに、各秩序の内部では、その根幹となる部分と外郭となる
部分とを区別することができると主張している566。 
こうしてみれば、広中教授の「秩序」概念と、末川教授の「違法性」概念とは、共通性
があると考えられる。つまり、二つの概念はともに「市民社会」に成立する社会関係の全
体を抽象するものであり（「違法性概念」はいわゆる防衛という消極的な角度からの表現
であるが）、権利概念を踏まえて、法律の存在意義を指摘するものである。 
（イ）したがって、権利概念は、広中教授によればその「秩序」が实定法としての法律
                                                             
562浅野有紀「権利と秩序」民商法雑誌 134－4・5－2（2006 年）（以下、浅野・前掲「権利と秩序」とし
て引用する）535、548 頁、同旨。浅野有紀教授は、「自己決定権論は一見したほど秩序論に敵対的では
なく、むしろ秩序論的な前提のもとで、それに適合的な、相対化された権利論を主張する」、と指摘した。 
563 広中教授の研究は、その『現代法全集・物権法』（青林書院、1987年、増補版）（以下、広中・前掲
『物権法』として引用する）から着手して、2006年の広中・前掲（注 95）『綱要』により理論の基本体
系を構築されたのである。 
564 広中・前掲（注 95）『綱要』32頁、83頁以下。 
565 広中・前掲（注 563）『物権法』230頁、同・前掲（注 95）『綱要』3頁以下。 
566 広中・前掲（注 95）『綱要』8頁、特に 99頁。 
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レベルに反映される一部分である。そして、権利論については、権利侵害に対する反発力
として、この「秩序」を維持する法的保護としての一環であると理解することができるの
であろう。すると、権利領域に対する侵害、例えば広中秩序理論の財貨帰属秩序に対する
侵害については、その性質や市民社会が重んじる程度に関する考慮に基づき、より厳重に
守備され、より特別の救済手段とプロセスを付与されている。しかし、それは、かかる財
貨帰属秩序に対する侵害が、他の「秩序」の領域に対する侵害と本質的に違うと意味する
ことではなく、いわば市民社会に対する侵害の中で、この部分でとくに「反発力」が強い
ということだけである。つまり、市民社会における諸秩序に対する救済制度には、共通す
る理論基礎があると考えられる。 
ただし、広中教授の「秩序」概念は、違法性理論の理論構造と類似するところがあるが、
「違法性」概念のように「権利」と対置されているものではない。つまり、広中教授によ
れば、この「秩序」概念は实定法上の法律制度の前提としての人類社会に対する分析に基
づくものであるので、いわば「権利」や権利論の限界としての「法制度」概念の土台たる
ものである、と考えられる。 
そして、広中教授の「秩序」理論によれば、権利の本質は、そもそも社会的利益・共同
体正義と衝突するものではなく、むしろそれを内在するものであると認識されるべきであ
る。そこで、権利論の存在意義は、「市民社会」の秩序の根幹的な部分を徴表する機能が
あるので、こういった各秩序において、「市民社会」の根幹を揺らがすという行為に対し、
特別に違法性阻却事由がない限り、たんに社会利益を有する理由だけでは、許されないと
いうことである。なぜなら、権利概念自体もその社会利益の一部分であり、徴表として認
識されるべきものであるからである。 
したがって、原島重義教授の理論における「権利論」と「権利論の限界」との二つの領
域について、共通の基盤で論議することができるようになり、この両者についての保護を
統一的な法的保護体系の下で論じるために、広中教授の「秩序」理論は理論基礎を提供し
たといえる567。他方、「権利論」そのものの存在意義について、広中教授は「秩序」の側
面から強調しているので、「権利論」の領域を「権利論の限界」たる「法制度」の領域に
より解消することを否定したのである。 
（ウ）広中教授の「秩序理論」を受け止めて、さらにその権利論を進歩させたのは、意
外にも、「違法性理論」の立場を支持する藤岡康宏教授の学説である。 
藤岡教授は、広中説による「秩序」という認識を、「民法の基本的な仕組み」つまり民
法体系の在り方の変容に適用させたのである568。したがって、広中説によると、「財貨秩
序」と「人格秩序」により構成される「基本的秩序」と、それに対応する「競争秩序」と
「生活利益秩序」により構成される「外郭秩序」とが、民法の基本的な仕組みを構成する
が、藤岡教授は、このような仕組みに依拠して、社会の変容に対応するために、民法の体
系そのものを再構成し、「民法の改正」を求めるのである569。 
このような藤岡教授の立場には、二つの特徴がある。 
第一の特徴は、藤岡教授は、いわば「外郭秩序」における「競争秩序」と「生活利益秩
序」を、不法行為法理論における新たな利益に対する法的保護の問題に関連して観念しよ
うとするのである570。すなわち、たとえば前述したような「純粋経済利益」や「環境利益」
などの新しい法益に対する法的保護の問題は、不法行為法理論における新たな問題である
                                                             
567 広中・前掲（注 95）『綱要』98頁、116頁の図表を参照。 
568藤岡・前掲（注 179）『民法総論』10、80頁。 
569藤岡・前掲（注 179）『民法総論』11、81頁。 
570藤岡・前掲（注 179）『民法総論』81、82頁。 
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が、このような新しい法益を、いわば「外郭秩序」における問題として観念しうる、とい
う基本理念である。 
第二の特徴は、「民法の基本的仕組みは、社会の変容に合わせて自らを発展させうる能
力を備えていなければならない」、という「民法の継続的発展」の理念に基づいて、藤岡
教授は、従来の不法行為法規範のレベルで議論されてきた「救済規範としての人格権」に
対して、「民法構成上の人格権」という概念を提唱したのである571。すなわち、「人格権」
という権利概念についての認識は、従来、その法的保護の在り方をめぐって展開されてき
たが、藤岡教授は、いわば「基本的秩序」としての「人格秩序」という立場から、民法の
基本的仕組みの改正というレベルで、「人格権」の概念を考察する必要性を強調している
のである。 
要するに、以上でみられる藤岡教授の学説は、まさに「権利論」と「違法性理論」との
融合から生まれたものである572。 
このような理論展開から、中国の民法理論にとって、重要な示唆が得られると考える。
すなわち、藤岡教授による「二元的な法益違法侵害説」が具体的な法的保護制度に関する
理論展開であるが、このような多元的な法的判断枠組みも、いわば「秩序」の理論構成の
下で、統一されうる可能性がある、というふうにとらえる。そこで、中国民法上の法的保
護体系という基本的な理念の下で、適切な基礎理論を構築することができるならば、統一
的な責任原理を構成することと、具体的な法的保護制度の差異を包容することとの両立を
实現させることも十分ありうるのではないか、と考えられる。 
 
３．権利論の示唆 
不法行為法の要件論や差止請求の基礎理論などの实践的・具体的な法制度に関する諸場
面において、違法性理論が民法上の法的保護の体系に導入されたことにより、不法行為や
差止請求などの従来の法的保護制度に関する理論構造と、違法性理論に内包されている違
法性判断枠組との間に、不整合が惹起されたので、このことを解決するために、権利論の
理論展開が提唱されたと考えられる。そこで、権利論は、不法行為などの具体的な法的保
護制度の理論構成に対するアプローチに由来するものであると言えるが、その理論展開の
仕方は、古典的な民法理論における権利概念についての認識や、権利概念及び違法性理論
の理論前提としての「法律秩序」との関係などの問題に対する考察から着手して、違法性
理論の対立面として構成されているが、前述したような差止請求権の基礎理論として構築
された「権利的構成」とは異なって、権利論の理論構成は、違法性理論を「権利論」の法
的判断により排除するのではなく、この両者の機能や目的を明確することを通じて、より
高度な視点からこの両者の関係や射程範囲を画定するものである。したがって、権利論の
立場を正確に認識することは、差止請求に関する人格権説などの権利的構成の主張の真意
及びその問題点を理解することにとってのみならず、民法上の法的保護制度の体系を構築
する際に、違法性理論の位置づけ、ないし従来の古典的権利論に基づいて構築されてきた
法的保護制度がいかに違法性理論を受け止めるべきか、ということを思考することにとっ
ても、重要な意義があると思われる。 
そこで、以上の権利論に関する分析を通じて、とりあえず以下のような示唆を得られる
と思われる。 
                                                             
571藤岡・前掲（注 179）『民法総論』38頁以下。 
572根本尚徳「差止請求権の発生根拠に関する理論的考察――差止請求権の基礎理論序説（４）」早稲田法
学 81 巻 4 号（2006 年）357 頁、同旨。なお、浅野有紀教授の立場は、藤岡康宏教授の見解と共通すると
ころがある。浅野・前掲（注 562）「権利と秩序」538～539 頁を参照してほしい。 
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a. まず、民法上の「権利」（広範の意味で实定法上におけるものとしての概念）と権利
に至らないものとしての「利益」とは、人為的に人類社会における諸々の「保護に値する
もの」を分類したものであると思われる。このような分類は、一方で、それぞれの権利を
整理して、より明確に認識するための存在であると考えられるが（認識的意義にみた権利
論）、他方で、各種の権利の認識により、より適当な法的保護を与えることに与する（救
済的意義にみた権利論）と思われる。したがって、法的保護が求められている「とあるも
の」は、物権のような「権利」であろうと、それとも営業利益のような「利益」であろう
と、その本質は法律上（ないし限定される一定の時空範囲内における人類社会上）認めら
れる民事主体の利益であり、そして国家の法律秩序を構成する一部分である。つまり、権
利の本質は「法律秩序」そのものであるので、権利から離れる「法律秩序」はそもそも存
在しないのである573。 
そこで、「権利」であれ、「利益」であれ、法律秩序により認められている限り、それが
不当に侵害されるときに民法上の各種の法的保護手段による保護を与えるのは、理想の状
態であると思われる。なるほど、被侵害権利または利益の性質は、その侵害されたものを
救済する際にいかなる法的保護手段を選択すべきか、という問題にとって、考慮に入れる
べき重要な要素であるが――唯一の要素とは思われないが――、しかし、これは選択され
た法的保護の手段が当該被侵害権利または利益の救済に専属すべきだ、とは考えられにく
いのであろう。 
例えば、物権的請求権の制度構造は物権の性質に基づき、差止請求により物権侵害に対
する救済を与える場合の具体的な体現であるが、他の権利または利益が侵害されるときに
差止請求による救済を排除するものではないと思われる。被侵害権利や利益の性質に基づ
き救済手段を制限しようとするのは、権利論に対する屈折した理解であり、権利論の本質
ではなく、権利ないし民法上の利益に対する法的保護を与えることにとって、何らの意味
もないことである。そして、民法上に設けられている各種の法的保護の手段は、民法上に
認められる各種の「権利」または「利益」が侵害されるときに備えて、法律秩序の反発と
しての体現であるので、それにより法的保護に値するすべての「権利」または「利益」に
対する民法上の法的保護の体系を形成するのである。 
「権利」と「利益」との区別、または各種の「権利」の区別は、そのものの人類社会に
おける機能、または法的保護に値する重要性を意味するものであるので、その分類は、民
法上の法的保護体系に対して保護を求める際に認められるべきかどうか、つまり民法上の
法的保護体系の発動条件にとって重要な意義を有するものである。しかし、一旦それに対
し法的保護が認められるならば、いかなる法的保護の手段による保護を与えるべきか、と
いう問題に答えるためには、侵害されるものの性質のほかに、侵害行為の態様などの他の
要素をも考慮に入れる必要があるが、それは、別のレベルでの問題であると思われる。 
 
b. 第二の示唆は、民法上の法的保護の体系構造にとって、権利論がいかなる意義を有
するか、という問題にかかわるのである。 
第一の示唆で述べたように、権利の本質は、法律秩序により保護される利益であるが、
権利論の基本的な機能は、権利が国家の法律により保護されることを通じて、法秩序その
ものを維持することであると思われる。つまり、権利と確定される私的領域が侵入される
ことは、民法上の法的保護体系の発動とのつながりから言えば、その被侵害権利に法的保
護を与える必要性を表している――最終的に民法救済体系が発動すべきかどうかについ
                                                             
573浅野有紀教授が、「権利と秩序の協働関係」を強調するのは、本稿と類似する視点に基づく理論展開と
考えられる。浅野・前掲（注 562）「権利と秩序」526 頁。 
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てはまだ他の要件との総合的な判断が必要とされるが――と思われる。 
言い換えれば、従来の見解によれば権利領域の画定は、各種の権利性質により救済手段
を決めるということにつながっていると思われるが、私見によれば、権利論の基本的な機
能は、権利領域と民法上の法的救済体系の発動とのつながり、つまり、権利領域が侵害さ
れることに対してその権利者に民法上の法的保護を求めることを許されることを意味す
るのである。 
たとえば、甲の土地が乙に不当に占有されて、甲の所有権が侵害されるときには、甲が
その所有権を保護する民法上の法的保護体系の発動を要求することができる。同様に、債
務者の乙が債務を履行しないときに、債権者の甲の債権が实現できなくなるときには、甲
が法的保護体系に対して、その債権を保護することを求めることができる。権利論の機能
は、まさにこのようなきわめてシンプルな論理にあると思われる574。 
ただし、民法上の権利領域は絶対的なものではないと思われる。絶対的に侵害してはな
らないものは、そもそも法律秩序において存在しないのである（法律秩序は一定の時空範
囲における社会的なルールであるので、法律秩序そのものも絶対的なものとは思われない
のである）。したがって、前例のような土地の所有権は相隣関係などの法制度による制限
を受けているし、債権者の債権も債務者に対してのみ請求しうるが、第三者により侵害さ
れるときには、その第三者の故意が要求されるというふうに制限されることもありうる
（中国民法の場合）。つまり、権利侵害について、「特別な条件」が充たされる場合に、そ
れに対する侵害行為は「違法」575とされず法的保護体系の発動が抑制されるのである。た
だし、権利領域に対する法的保護を制限しうる「特別な条件」は、根本的に権利領域に対
する制限となるので、法律上明確な規定がある場合に限られるべきである。つまり、法律
秩序により確定される「権利」の領域に対する制限は、同じ法律秩序により確定される「条
件」に限られるべきであるので、一般的な司法裁判における「利益衡量」はこの「条件」
に当たらないと思われる。なぜなら、「権利」そのものはすでに法律秩序により「利益衡
量」されて立法のレベルで確定されるべきものであり、それに対する保護が認められるの
で、それに対する法的保護に関して司法裁判のレベルにおける「利益衡量」は、法律秩序
自体に反することとなるからである。 
したがって、第二の示唆を概括的に言えば、権利に対する侵害は原則的に「違法」の状
態になり、被害者に対する法的保護を与えるべきであると認め、過失や他の要件が満たさ
れるならば、権利救済体系の発動につながるのである。例外的に、特別な法律上の明文規
定がある場合に限って、権利侵害に対する保護必要性が認められなく、権利救済体系の発
動が抑制されるのである。 
なお、権利侵害により権利救済体系が発動されるときに、いかなる救済手段により救済
を与えるべきか、という問題は、实際に差止請求の成立条件または認否基準にかかわって
いると思われるが、しかし、私見によれば、第一の示唆に基づいて考えると、この問題の
解決策は、いわゆる権利論の理論に内包されていないものである。すなわち、権利論は、
いかなる状態に権利救済体系が発動されるべきか、というレベルでの問題を解決するもの
であるが、権利救済体系がいかに権利侵害に救済を与えるか、という問題は別のレベルの
問題であるので、他の角度から考察する必要があると思われる。そこで、後者の問題につ
いては、後の部分で分析することにする。 
                                                             
574いわゆる「絶対権の違法性指示の機能」について、藤岡・前掲（注 162）『損害賠償法の構造』328 頁、
沢井・前掲（注 351）『公害差止の法理』90 頁を参照されたい。 
575もちろん、ここでの「違法」とは、違法性の成否判断の結果ではなく、侵害行為をなす者に対して民
事責任を負わせるかどうかに関する最終的な判断である。 
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c. そして、権利侵害による「違法」の状態は、違法性理論における「違法性」の判断
枠組による「違法性」の判断との関係が問題になってくると思われる。つまり、違法性理
論の主張により、――不法行為における損害賠償のみならず、差止請求の領域においても
――権利侵害の要件が違法性の判断枠組により取り換えられることについて、いかに理解
すべきであろうか。この問題の本質は権利論と違法性理論との関係についての認識、ない
し民法における法的保護体系がいかに違法性理論を受け止めるべきか、ということである
と思われる。 
そして、権利論の第三の示唆は、この問題の本質を示したものであるが、いわば権利論
の射程、つまり権利論の限界についての認識にあると思われる。 
すなわち、前述した第二の示唆で述べたように、権利論の機能は権利領域に対する侵害
と民法上の法的保護体系との関係に関するものであり、つまり民法上の法的保護体系によ
る権利領域に対する法的保護の基本原則を示すものであると思われる。ところが、民法上
の法的保護体系は権利領域のみを保護対象とするわけではなく、権利に至らないものに対
しても法的保護を与える必要があるのはむしろ当然のことである。しかし、原島教授をは
じめとする権利論を主張する学説に基づき、このような権利領域以外の分野については、
もちろん民法上の法的保護体系による保護を受けるべきと思われるが、しかしそれに対す
る法的保護体系の発動の条件は、権利が侵害されるときのそれをそのままに類推適用する
のは、おそらく妥当ではないと思われる。言い換えれば、権利領域以外のものの保護に関
しては、権利論に内包されていないものであるといわざるを得ない。つまり、この部分に
属するものと民法上の法的保護体系の発動との連結は、「権利論の限界」である。 
そこで、違法性理論の誕生はまさにこの「権利論の限界」という問題を解決するための
ものであると思われる。 
つまり、不法行為法における損害賠償の領域に違法性の概念が導入されることも、そし
て差止請求において従来の物権的請求権の理論構造を修正するために違法性理論が導入
されることも、損害賠償または差止請求の適用範囲を権利以外の領域までに広げるために
存在していると考えられる。ところが、日本の民法理論においては、違法性理論の核心と
して違法性判断枠組と不法行為の成否判断に関する成立要件との混同が生じるゆえに―
―いわゆる過失の実観化もこの現象に拍車をかける――、民法上の法的保護体系の柱の一
つとしての損害賠償においては、権利論の機能が違法性要件により抹消される傾向が強ま
る。他方、差止請求の領域においても、違法性理論により従来の権利性質に主眼を置かれ
る物権的請求権のような理論構成が廃棄され、差止請求の基礎理論を違法性理論に統合さ
せようとする立場が現れるのである。 
そして、とくに差止請求の領域においては、従来の物権的請求権の理論構成を類推適用
するならば、まさに「権利論の限界」の部分に対する保護が難しくなるゆえに、差止請求
の適用範囲と権利の性質とのつながりを切断して差止請求の基礎理論を再構築すること
が要請されるので、違法性理論による差止請求の基礎理論に関する「統合作業」が正当化
されるのであろう。つまり、日本民法上に統一的な法的保護体系に関する理論構造が欠如
しているゆえに、差止請求を民法全域に適用しうる法的保護制度として構築するために、
「違法性」の判断枠組みを中心とする「違法性理論」がその基礎理論として提唱されるわ
けである。 
「権利論」には「限界」があるゆえに、物権的請求権の理論構成を権利領域以外の分野
に対する法的保護の場合に適用させることは難しいので、権利論の機能を権利の領域に限
定すべき、と思われる。そして、まさにそれと同じ論理であるように、違法性理論は「権
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利論の限界」の領域に対する法的救済問題を解決するためのものであるので、それを権利
に対する法的救済の領域に広げようとするならば、前述したように、かえって権利領域に
対する法的保護に不利な要素を持ち込んでくるのである。 
したがって、以上の分析に基づいて、権利論の第三の示唆は以下のように概括すること
ができる。すなわち、権利論には限界があるので、違法性理論は権利論の限界たる部分で
機能していると思われる。したがって、権利論と違法性理論は、ともに被侵害権利や利益
に対する法的保護を与えることを通じて、「法秩序」そのものを維持する機能を有してい
るが、両者はそれぞれに各自の適用領域を支配している。権利と、権利に至らないものも
しくは権利と異なる性格に基礎を置いている競争秩序に属しているものは、権利論と違法
性理論との二つの異なる理論構造に基づき、それぞれ民法上の法的保護体系により保護さ
れているのである。 
 
d. 本稿の主眼は、日本民法上の法的保護体系についての分析に基づき、中国民法理論
に対する「示唆」を求めるところにあるが、最後には、第三の示唆から敶衍して、いわば
独自的な「示唆」にまで至らないかもしれないが、中国民法理論から一歩離れて、中国民
法上の「統一的・包括的な権利救済体系」の理論に基づき、日本民法上の法的保護体系の
構造に関する問題を再認識することを試みてみる。 
前述したように、権利論と違法性理論とは、それぞれ各自の適用範囲において機能して
いるべきであると思われる。そこで、この両者に内包されているそれぞれの判断枠組によ
って、被侵害の蒙った「損害」について法的な保護を与える必要性があるかどうかについ
て、判断されるわけである。したがって、この両者の射程範囲は原則的に区別すべきであ
る。 
日本民法においては、権利論の限界の問題を解決するために違法性理論を導入したが、
その後に違法性に関する判断枠組が権利論の適用範囲にも侵入したゆえに、違法性の判断
枠組と、最終的に民法上の法的保護体系としての
．．．．
損害賠償または差止請求の認否に関する
判断枠組とが、事实上に混同されてしまうのである。他方、たとえば差止請求の領域にお
いて、このような現象を是正するために、いわゆる差止請求権の基礎理論に関する「権利
的構成」が構築されたが、今度はまた権利領域に適用されるべき判断枠組を、「権利論の
限界」に当たる分野まで適用させようとしたので、権利論そのものの局限に乗り越えるこ
となく、違法性理論の判断枠組との接近が見られるのである。したがって、この両者の機
能や適用範囲が不明確なままで、ますます「混迷」の状態に陥ることとなると思われる。 
そこで、私見によれば、問題解決の糸口は違法性理論により提示される「違法性」の判
断枠組みの構造についての検討にあるのではなく、むしろより巨視的な角度から、日本民
法上の法的保護体系における違法性理論の存在意義についての認識に求めるべきである。
つまり、民法上の種々の権利や利益に対して法的保護を提供する法的保護体系をひとつの
一体のシステムとして、そして、このシステムの中で、損害賠償請求と差止請求のような
法制度の相互関係を整理する必要がある。さらに、このような認識を基礎として、損害賠
償請求権の成否判断における違法性の判断枠組みの機能を如何に認識すべきか、そして、
差止請求の法制度において、いかに違法性理論と権利論との関係を理解しそれぞれの機能
を適切に果たすべきか、要するに、違法性判断の機能と法的救済制度の発動条件との関係
を正確に認識することが必要である、と考える。 
 
第四章 小括――日本民法上の法的保護体系に関する理論展開の示唆 
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以上には、日本民法上の法的保護体系に関する理論展開を概括的に検討してきたが、「法
的保護体系」といえばあまりにも幅広いテーマであるので、本稿においては、中国民法理
論との比較研究の見地から、とくに日本民法における損害賠償請求権の発動条件および差
止請求権の基礎理論をめぐる理論展開を取り上げて、日本民法上の法的保護体系の発動条
件とその内部関係に焦点を当てて分析を行ってきたのである。 
 
一、違法性理論の変遷 
違法性概念が日本民法に導入された契機ないし歴史的な原因と、違法性要件の機能につ
いての理論展開とは、必ずしも一致するものではない。つまり、違法性概念についての日
本民法理論における展開を概観してみれば、基本的に二つの側面もしくは段階から論じら
れてきたと考えられる。 
すなわち、不法行為（損害賠償請求権）の成立要件として議論されている「違法性」と、
差止請求権の基礎理論として議論されている「違法性」とがある。この二つの「違法性」
をめぐって展開されてきた違法性理論の意義ないし機能は、それぞれ当時の日本民法の理
論要請に対応するものであり、微妙に異なっているのである。日本民法理論に対する分析
にとって、それを十分に注意すべきことである。 
そして、前者における「違法性」についての検討は、主に違法性要件と過失要件との重
複、つまり、損害賠償請求権の成立要件の内部構造の問題を解決するために、展開されて
きたものである。中国の民法理論に照らしてみれば、かかる不法行為の要件論における違
法性理論の展開は、権利侵害に対する日本民法の法的保護体系の発動条件にかかわる問題
である、といえよう。 
それに対して、後者においては、「違法性」についての検討は、主に、差止請求権の適
用範囲を拡大する問題を解決するために、従来の「権利性質理論」に取って代わって差止
請求権の基礎理論として展開されてきたものである。つまり、この問題をめぐる「違法性」
理論の展開は、確かに差止請求権の成立要件にもかかわっているが、その本質は、むしろ
差止請求権の基礎理論を「違法性」による法的判断に据えることにある、と考えられる。
このような理論転換を通じて、差止請求と損害賠償請求との二つの権利侵害に対する異種
の法的保護制度の間に、共通的な理論基礎が構築されたと思われる。中国の民法理論に照
らしてみれば、それは権利侵害に対する日本民法上の法的保護制度の体系化問題にかかわ
る問題である、といえよう。 
私見によれば、前者の問題を解決するために、違法性要件の判断枠組と、違法性要件の
意義・機能とを区別する必要がある。後者の問題を解決するために、統一的な法的保護体
系という視点の下で、法的保護体系の基礎理論と、各種の権利侵害に対する法的保護の手
段の体系化の問題との関係を解明すべきである。 
 
二、要件論としての「違法性理論」の問題点とその示唆 
１．不法行為要件論における「違法性理論」 
「権利侵害」の要件に取って代わり「違法性」概念が日本民法理論に導入された後に、
日本民法上の損害賠償責任の保護範囲が民法上の権利ないし法律上保護されるべき利益
までに拡大されたのである。それは、「違法性」の成否に関する判断枠組みが、「権利侵害」
要件のような結果無価値論からより多元的な価値判断へ進化して、そして、被侵害権利な
いし利益に対する性質判断という卖一の基準を越えて、被害者の被侵害権利ないし利益と
加害者の行為との両方の要素を取り入れる総合的なものとなったからである。 
違法性要件はこのような「多元的・総合的」なものとなったゆえに、その成否判断の結
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果は一種の「法的評価」を帯びるものとなったのである。したがって、日本民法理論にお
いて、違法性要件の機能――言い換えれば違法性要件の成否判断枠組みに基づき得られる
法的判断の結果の意義――は、不法行為の成否判断に供する一つの「必要条件」というよ
り、むしろ、侵害行為に対する否定的な「法的評価」となり、最終的に「不法行為」の成
否判断における「初歩的な段階」であると認識されるようになったのである。このような
認識は、違法性要件の機能と、違法性要件の成否に関する判断枠組みとの混同によりもた
らされた結果であり、不法行為の要件論の側面において違法性要件と過失要件との機能に
おける衝突を惹起したのである。したがって、日本の民法理論にとって、損害賠償責任の
成立要件の内部関係を整理するために、「違法性要件の判断枠組み」と「違法性による法
的判断」との関係を再認識することは、最も重要な課題ではないか、と考えられる。 
 
２．中国民法の「権利救済体系」に与える示唆 
他方、中国において、「侵権責任法」に依拠して提唱される「権利救済体系」理論は、
「統一的・包括的な法的保護体系」を構築することを目標としている。たとえ「権利救済
体系」の理論に反対する学説であるとしても、中国の「侵権責任法」がすでにこのような
性質を持つようになった事实を認めなければならない。したがって、民法上のすべての権
利や利益に対する侵害に対応しうる法的保護体系として、「権利救済体系」理論は被侵害
権利ないし利益の性質により束縛される状況から脱出して、すべての権益に対応しうるよ
り開放的な責任原理や発動条件を構築すべきである。 
この目標を達成するために、中国の「権利救済体系」理論は被侵害権利ないし利益の要
素をその発動条件から取り除いて、事实上の「行為責任論」に移行して、卖純に加害者の
「過失」により法的救済の発動の可否を決められる判断枠組みを構築したのである。そこ
で、一方、实際の民事裁判において、「権利救済体系」の発動は被侵害権利ないし利益の
性質に対応する柔軟性を失い、とくに新たに現れる権利ないし利益に対応する「政策的判
断」または「法的価値判断」を包容することができなくなったのである。他方、前述した
日本民法理論の展開とは異なって、中国民法理論における「違法性と過失との衝突」とは、
被侵害権利ないし利益の要素が脱落したので、「違法性」の要件が「違法な行為」により
代置されることにより惹起された現象である。したがって、中国の民法理論においては、
日本の民法理論のように「違法性」概念の本質を多元的な法的判断として理解することが
できず、「違法性」要件が「違法な行為」と変化したのである。さらに、平井・森島説に
より提唱される「過失一元論」のような豊富な内容と厳密的な判断枠組みをもつ「過失」
要件を構築することもできなかったので、中国の民法理論は、加害者およびその行為に対
する法的評価のみを「過失」要件の内容としているのである。このような理論背景の下で
構築される「権利救済体系」の責任原理および発動条件は、きわめて曖昧なものであり、
民法上の「統一的・包括的な法的救済制度」の適用を判断する機能を担うには、力不足で
あるといわざるを得ない。 
したがって、中国の民法理論にとっては、より柔軟性を持つ、かつ厳密に被侵害権利な
いし利益の侵害に対応する法的保護体系が必要である。とくに「権利救済体系」の理論構
造にとっては、すべての民法上の権利ないし利益に対する侵害に対応するために、各種の
法的保護手段ないし方法の適用にとって共通する責任原理となりうる基礎理論を構築す
ることは、緊迫した課題である。日本民法の「違法性理論」は、「違法性の性質や機能と
違法性の判断枠組みとの混同」という問題を抱えるとはいえ、この問題を正確に把握すれ
ば、その多元的な判断枠組みにより、各種の権利保護の手段の間に共通する理論基礎を構
築することは、中国の「権利救済体系」理論にとって、重要な示唆であると思われる。 
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すなわち、民法上の法的保護体系を構築するには、すべての法的保護の手段を統合でき
る責任原理などの基礎理論が必要とされるが、その統合された後の「権利救済体系」のも
とで、各種の法的保護手段の差異を包容し体現しうることも重要である。中国の实定法と
民法理論の両方において、すでに「統一的・包括的な権利救済体系」が構築されたゆえに、
日本民法理論のように必ずしも「違法性」の判断枠組みにより民法上の法的保護体系を統
合する必要がないと思われる――つまり、「統合」という作業はすでに立法活動により完
成されたので、「違法性」の判断枠組みとかかる「権利救済体系」との混同を避けること
ができると思われる。しかし、かかる「権利救済体系」は、従来の不法行為責任の基礎理
論に基づいて展開されて、統一的な責任原理を構築することができなかったがゆえに、損
害賠償請求権や差止請求権などの「法的保護制度」の成立要件における差異がそのままに
残されて、实務上の混乱をもたらした。 
したがって、「差異」を包容する発動条件を構築するための改造作業として、「統一的・
包括的な権利救済体系」という理念のもとで、日本民法上の多元的な法的判断を包容しう
る「違法性理論」は、「統一的・包括的な権利救済体系」の開放性・多元性を保つことに
とって、参考に値する理論構造を提示してくれると思われる。 
 
三、差止請求の基礎理論としての「違法性理論」と救済体系の体系化問題 
中国民法において、「侵権責任法」の公布されることは、いわゆる「統一的・包括的な
権利救済体系」の理論に、实定法上の根拠を提供してくれたので、日本民法上の「違法性
理論」のように、統一された法的保護体系の基礎理論を構築することは、实に可能のこと
である。それに対して、統一された法的保護体系のもとで、いかに各種の法的保護手段を
包容しながら、それぞれの法的保護手段を差異を体現するか、そして、統一された法的保
護体系と各種の具体的な法的保護手段との関係を整理すべきかは、より難しいことである。
この問題にとって、不法行為の要件論における「違法性理論」より、「民法上の法的保護
体系」という巨視的な視点から、差止請求権の基礎理論に関する「違法性理論」の展開に
ついての考察が、より重要な意義がある。 
 
１．「違法性理論」が差止請求の基礎理論として導入される原因 
私見によれば、日本の民法理論において「違法性理論」は二つの側面から展開されてき
たのである。このような分類自体は日本の民法理論においてあまり言及されていないもの
であるが、「違法性理論」が不法行為の要件論として論議されるのみならず、差止請求権
の領域においても「違法性理論」が展開されることは、日本民法における「違法性理論」
の重要な特徴であると思われる。 
前に分析したように、不法行為の成立要件として、「違法性」の判断枠組みが「多元的・
総合的」なものとなったゆえに、「違法性」の成否判断は一種の「法的評価」として捉え
られるようになったのである。そして、このような「法的評価」としての「違法性」は、
加害行為に対し不法行為が成立するかどうかという最終的な法的判断の「初歩的な判断」
となったので、加害行為に対する否定的な法的評価における「一段階」となったのである。
したがって、「違法性理論」によれば、「違法性」による加害行為に対する否定的な法的評
価と、不法行為の成否判断による加害行為に対する法的評価とは、「段階的な存在」とな
ったわけである。 
しかし、本稿において筆者が関心を寄せることは、日本民法においてこのような「段階
的な違法性理論」が形成された原因である。 
それに対する検討に入る前に、まず「違法性理論」が差止請求の領域に導入される原因
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を明確にすべきと思われる。 
すなわち、従来の物権的請求権は、物権そのものが侵害されることのみを要件として適
用されるのである。ドイツや日本の伝統的民法理論における「違法性」の判断枠組みに基
づいて考察すれば、絶対権に対する侵害はその判断枠組みによる一種類であるので、角度
を変えてみれば、物権に対する侵害にいわゆる「違法性」が成立したと認識されることも
できる。したがって、もし「物権に対する侵害」を「違法性が成立する」と読み替えるこ
とができれば、同じく「違法性」が成立しうるほかの基準（たとえば保護法規違反や公序
良俗違反など）に達したら、物権的請求権のような差止請求権をそれに付与することがで
きるようになるのではないか、という論理である。さらに、より重要なのは、このような
「違法性理論」に基づく差止請求権の基礎理論が成立すれば、従来の被侵害権利の性質に
依頼する理論を越えて、民法全域に適用されうる統一した理論構造ができるようになると
考えられる。 
私見によれば、これは、「違法性」の判断枠組みが差止請求権の基礎理論に導入された
根本的な原因である。 
 
２．「段階的な違法性」と日本民法の法的保護体系の体系化 
それでは、なぜ「違法性」についての法的評価は「段階的なもの」となったのであろう
か。 
「違法性」要件は不法行為の成立要件である以上、その成否判断の結果はただ一つの要
件の成立を意味することであり、損害賠償請求権の成立はなお他の要件の成立が必要とさ
れるので、「違法性」が段階的な法的評価であるかどうかは、实践的に無意味なことであ
る。したがって、不法行為法において、損害賠償責任の成立要件として、「違法性」要件
が「段階的な法的評価」であるかどうかは、さほど重要な意味を持つとは思わない。 
それにしても、日本民法理論において「段階的な違法性理論」が形成されたのは、私見
によれば、まさに「違法性」概念に対して、いわば要件論以上の期待が託されているから
である。 
すなわち、「違法性」判断の意義ないし機能を「段階的なもの」として理解することに
より、人為的に不法行為の違法性――より正確にいえば、加害行為の不法性――に段差を
作ろうとして、そして、このような段差に基づいて、不法行為の不法性の程度により、法
律上の救済手段としての損害賠償請求と差止請求をそれぞれに付与する、という理論構造
を構築することが期待されているのである。つまり、日本の民法理論は「違法性理論」を
通じて、権利体系に対する認識と権利侵害に対する法的保護体系との関係を再構成するこ
とを試みていると思われる。 
もともと、伝統的な大陸法系の民法理論は、権利の性質に基づいて、損害賠償と差止請
求との二つの異なる法的保護手段をそれぞれの異なる領域に適用していた。しかし、この
ような理論構造は、近代になって、色々な社会現象に面して、特に差止請求の適用を物権
以外の領域に拡大させることにより、むしろ崩壊し始めた。被侵害権利の性質と法的救済
手段とのつながりを切断して、差止請求をより広範の領域に適用させることが要請されて
いると思われる。したがって、このような伝統的な理論構造に取って代わるものとして、
日本の民法理論は「違法性理論」に期待を向けているのである。「違法性」についての段
階的な理解により、侵害行為について段差を作ろうとして、それにより権利救済手段の適
用を振り分けることを求めているのである。 
こういうことについて日本の民法理論により明確的に指摘されることはほとんど見当
たらないが、私見によれば、それは「違法性理論」を支持する諸説の「暗黙の了解」であ
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ると思われる。 
日本の民法理論においては、中国の「権利救済体系」のような統一的な法的保護の体系
が存在しないので、「違法性理論」は民法上の法的救済制度を統合する歴史的な理論要請
を担うこととなったのである。この意味においては、日本民法における「違法性理論」と、
中国民法上の「権利救済体系」理論とは共通性があると思われる。 
ただし、日本の民法理論においては、不法行為の法的効果は損害賠償責任に限られてい
るので、不法行為の「段階的な違法性」と救済手段とを繋ぐ理論環境が準備されていない
のである。したがって、「違法性」による法的判断についての段階的な理解は、「違法性」
概念に過大な負担を課したこととなり、損害賠償請求権の成立要件の内部関係に混乱をも
たらしたのみならず、差止請求の基礎理論として、適切な理論構造を構築することができ
ず、とくに前述したように、「適法行為による損害賠償」という理論により、「違法性理論」
はかえって差止請求権の成立を不当に制限する道具となったのである。 
したがって、私見によれば、今までの日本民法理論の局限を越えるために、民法全域に
基づく巨視的な立場から、統一的・包括的な法的救済制度に関する理論構造を再構成する
ことは、最も核心的な課題ではないかと思われる。 
 
３．「違法性理論」の示唆 
中国の「権利救済体系」の理論は、中国民法において「統一的・包括的な法的救済制度」
を構築しようとして、民法上のすべての権利や利益に対してそれにより法的保護を与えよ
うとしている。前にも説明したように、意外にも中国の「権利救済体系」の理論は日本民
法の「違法性理論」が展開されることと共通の背景を持っているといえる。 
ただし、日本の民法理論においては、具体的な損害賠償請求と差止請求との両制度に対
して、それぞれの適用条件の側面での理論構造を模索することを通じて、事实上この二つ
の法的救済制度は共通する「違法性」による法的判断に辿り着くこととなったが、必ずし
も伝統的な民法理論とは異なる「統一的な法的保護体系」を構築することを意識したうえ
でそれを求めているとは限らない。それに対して、中国の民法理論は最初から民法上の法
的保護制度の統合を前提として、「権利救済体系」の構想を提唱したのである。このよう
な差異が生じたのは、日本の「違法性理論」が具体的な法的救済手段の成立要件に関する
検討から生まれたものであるのに対して、中国の「権利救済体系」の理論は、民法の体系
に対する立法者の構想を实現するために、巨視的な視点から事前に設定されるものである
からである。――いわば、日本民法理論は、経験的（アポステリオリ的）に各種の法的保
護制度についての考察に基づいて展開されてきたが、それに対して、中国の民法理論は、
先験的（アプリオリ的）な「法的保護体系」の構想を提起して、それに基づき民法の体系
を再構成しようとする、と言えよう。 
第二編で指摘したように、中国においては「権利救済体系」に関する法律制度がすでに
实定法のレベルで確立されたものの、それは卖なる損害賠償請求権と差止請求権などの法
的救済手段を卖純に「足し算」をしたものであり、各種の法的救済手段の特徴ないし成立
要件における差異がそのままに残されているのである。そこで、实際の民事裁判において、
かかる「権利救済体系」における法的救済手段の体系化問題が深刻化して、さまざまな現
实の問題を惹起したのである。 
中国の「権利救済体系」理論の抱える体系化問題を解決するために、「権利救済体系」
の枠内で各種の法的救済手段に共通する責任原理を模索して、それにより「権利救済体系」
を結束するのみならず、各種の法的救済手段の特徴を受け止めて、より開放的・多元的な
発動条件を設定することも重要である。今までの「権利救済体系」理論は、きわめて硬直
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化した責任原理（極端な「行為責任論」）を形成し、それに基づき構築された「救済体系」
の発動条件は規範性を失いつつあり、きわめて曖昧なものとなったのである。 
このような理論構造は、既存の物権的請求権のような伝統的な法的保護制度との接続が
問題となったのみならず、加害行為に対する一元的な行為責任論により種々の法的保護制
度を包容することもできなくなり、その「法的保護体系」の体系に混乱を惹起したのであ
る。 
私見によれば、この問題については、日中両国の民法理論が相補性を有して、日本の「違
法性理論」をそのまま中国の民法理論に導入することは、必ずしも中国の民法理論に適合
するとは限らないが、「違法性理論」と「権利論」との対立は、中国の民法理論における
「権利救済体系」の体系化問題の解決にひとつの方向を示してくれた、と考えられる。日
本の「違法性理論」についての考察に基づいて、いかに統一的な責任原理を確立したうえ
で、各種の具体的な「法的保護制度」の差異を包容することを实現させるのは、中国の「権
利救済体系」にとって、これからの課題である。 
 
４．「権利論」についての認識 
日本民法理論における独特の理論展開として、「権利論」の理論構造およびそれにより
指摘される問題は、中国の「権利救済体系」の理論構成ないし民法全体的な構造に対する
認識にとって、重要な意義があると思われる。 
「権利論の再生」というテーマは、「違法性理論」に対する批判から生まれ始めたもの
であるので、一般的に「権利論」の立場を「違法性理論」の対立面に立つものであるとし
て理解される傾向があるが、私見によれば、「権利論」というものは、むしろ「違法性理
論」に修正を加えるものとして、「違法性理論」の有益な補充ではないかと思われる576。 
差止請求権の基礎理論をめぐって対立する「違法性理論」と人格権説のような「権利的
構成」とは異なって、「権利論」というものは、民法上の法的保護体系の全体的構造につ
いての理論であると思われる。つまり、「権利論」の問題提起は、「違法性理論」ないし「権
利的構成」のように差止請求権の適用条件に関する具体的な問題ではなく、「違法性理論」
の射程範囲を確定することにより、民法上の法的救済制度の体系化問題を解決することに
立脚しているものであると思われる。私見によれば、「権利論」の真髄は、むしろ「権利
論の限界」という理念にあると思う。この意味においては、「権利論」は、民法上の権利
体系についての認識と、権利に与える法的保護制度との関係を再認識する理論展開である
と考えられる。 
中国民法上の「権利救済体系」理論の抱えている法的保護体系の体系化問題にとって、
「権利論」の理論構成を理解することはきわめて重要な意義があると思われる。 
中国の「権利救済体系」理論は民法上の包括的な法的救済制度を構築することを目標と
しているので、各種の法的救済手段をかかる「権利救済体系」に収めることを求めている
のである。ところが、「権利救済体系」に関する基礎理論として、「民事責任」の制度構想
が提起されたものの、統合された後の「権利救済体系」において、「損害賠償請求」と「差
止請求」のような各種の法的救済手段の関係を如何に処理するかという問題について、そ
れなりの基礎理論を整えていないのである。したがって、「権利救済体系」の理論の下で、
实際の民事裁判においては、各種の法的救済手段の適用条件に関する理論構成は交錯して
いる状態となって、深刻な「体系化問題」を惹起したのである。 
日本民法における「権利論」により提示される理論構造は、統一された後の民法上の包
括的な法的保護体系において、法的保護手段の適用条件に関する基礎理論の差異を認容す
                                                             
576この点については、藤岡康宏教授も同旨である。藤岡・前掲（注 378）「日本型権利論」9 頁。 
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る必要性および理論上の可能性を指摘したのである。特に広中俊雄教授により提唱された
「秩序」理論に基づく「権利論」の認識が、藤岡康宏教授の「二元的な法益違法侵害説」
により受け止められて、ある程度にこの両者が融合し始めたと思われる。このような理論
現象は、統一的な「権利救済体系」の基礎理論の下で、具体的な法的保護制度の差異を包
容することの可能性を示してくれたと考えられる。中国の民法理論における「体系化問題」
が、日本民法とは異なっている理論背景を持っているとはいえ、それを解決するために、
日本民法上の「権利論」と「違法性理論」との対立を正確に把握し、この二つの理論の組
み合わせを利用することが、一つの参考となりうる、と考えられる。 
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結び 
 
本稿を閉じるにあたり、以上において展開してきた中国民法理論の問題、および日本の
民法理論についての分析とそれから得られた示唆をきわめて概括して、結びとしたい。 
１．中国の民法理論には、「統一的・包括的な権利救済体系」の理論をはじめとして、
民法において専ら権利や利益に法的保護を提供する機能を担う「法的保護の体系」――「権
利救済体系」を構築する動きがある。このような「権利救済体系」理論は、中国の学説や
判例理論に深く根を下ろして、中国民法体系に多大な影響を与えたのである。「権利救済
体系」理論に反対する伝統的な通説は、伝統的な大陸法系民法理論の構造を維持しようと
しながらも、民法上の権利や利益に対する法的保護の側面における問題を解決しうるそれ
なりの理論構造を構築できず、实務上において「権利救済体系」の理論構造を暗黙に利用
しているのである。言い換えれば、「権利救済体系」理論による「法的保護体系」の理念
は、中国の民法理論において实に極めて重要な進歩であり、ほぼすべての学説により多か
れ尐なかれ利用されているので、これを否定すれば中国民法体系そのものが崩れる恐れが
ある。 
ところが、「権利救済体系」理論は、「侵権責任法」の独立を实現させて、それに依拠し
て「統一的・包括的な法的保護体系」を实定法上において作り上げたが、完璧な基礎理論
を構築できたというわけではなく、むしろ従来の不法行為法理論をそのまま「権利救済体
系」に適用させたのである。したがって、中国民法上の「権利救済体系」は、不法行為の
責任原理を継承して、きわめて硬直化した「行為責任論」を採用したのである。それは、
統一的な法的保護体系としての一般的適用性を保つことができるが、他方、種々の具体的
法的保護制度（たとえば損害賠償請求権や差止請求権のような法制度）の差異を包容する
ことができなくなったがゆえに、この「権利救済体系」の発動条件が曖昧な構造になって
しまう。かかる「権利救済体系」の発動条件と具体的な法的保護制度の適用条件との関係、
および「権利救済体系」の下で種々の具体的な法的保護制度の関係について、多くの問題
点が残されたのである。 
 
２．中国民法理論における問題意識を踏まえて、日本の民法理論における関連の理論展
開について考察してみれば、それは、中国とは異なっている理論構造の下で、類似するよ
うな理論要請を答えるために展開されてきたものであるといえる。 
つまり、「違法性」概念を中心として、不法行為の要件論において展開されてきた「違
法性理論」は、必ずしも要件論のレベルに限定して展開されてきたわけではなく、むしろ、
「違法性」の概念について、日本民法上の「法的保護体系」の基礎原理が託されているの
である。すなわち、差止請求権の適用範囲を拡大するなどの現实的な問題に対応するため
に、日本の民法理論においては、伝統的な理論構造を突破して、より一般的な差止請求権
の基礎理論を構築し、差止請求権と損害賠償請求権との関係を再構成しうる帰責原理が求
められたのである。そこで、不法行為の成立要件として、「違法性」の成否判断枠組みは
多元的・複合的な構造を持ち、被侵害権利と加害行為との両方の要素を体現しうるので、
この新たな「帰責原理」が「違法性」概念に帰着したのである。 
究極的に言えば、日本民法理論において「違法性」概念をめぐって展開されてきた学説
論争は、従来の不法行為責任の成否判断に関する「一要件」としての「違法性」と、「法
的保護体系」の基礎理論として新たに位置づけられる「違法性」との衝突である。不法行
為要件論のレベルにおける論争は、ただ、このようなバックグラウンドのもとで、不法行
為の成立要件としての「違法性」要件の機能についての認識上の問題である。 
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３．日本民法理論における「違法性」概念およびそれをめぐって展開されてきた様々な
理論展開の本質を認識できた以上、中国の民法理論が抱えている問題を解決するには、そ
こから有益な示唆を得られると考える。 
中国民法においては、「権利救済体系」理論に基づく「統一的・包括的な法的保護体系」
を構築することを目指しているが、「統一的」な側面から言えば、实定法のレベルですで
に实現されたといえる。ところが、前述したように、かかる「法的保護体系」から被侵害
権利や利益の要素が脱落（または排除）したゆえに、その責任原理はきわめて硬直化した
「行為責任論」となったのみならず、そのの発動条件もとても曖昧なものとなってしまう
のである。これは、「権利救済体系」の理論はそれなりの基礎理論を完成しておらず、不
法行為責任の基礎理論をそのまま借りたので、かかる「権利救済体系」の発動条件と具体
的な法的保護制度の適用条件との関係が不明となったからである。 
この問題点は、日本の「違法性理論」が抱えている問題と類似するところがあると思う。
ただし、日本の民法理論には「統一的な法的保護体系」の概念や法制度が存在しないので、
「違法性理論」は不法行為法の責任原理を利用しなければならない事情がある。それに対
して、中国の「侵権責任法」がすでに「統一的な法的保護体系」の機能を担うことができ
るので、かかる「統一的な法的保護体系」と具体的な「法的保護制度」とを区別した上で、
「統一的な法的保護体系」に独自の責任原理と発動可否に関する法的判断枠組みを付与す
べきである。 
つまり、端的に言えば、中国の「侵権責任法」はすでに「統一的な法的保護体系」とな
った以上、従来の「不法行為法」と一線を画して、はっきりとした責任原理と判断枠組み
を構築すべきである。これを实現するために、日本民法上の「違法性理論」が、一つの参
考となると思う。「違法性理論」には多元的・複合的な法的判断の仕組みが包容されるの
で、統一的な「法的保護体系」の基礎理論の下で、種々の具体的な法的保護制度の差異を
包容する可能性が十分ありうると考えられる。もしそうであれば、中国民法上の「権利救
済体系」の理論と従来の伝統的な民法理論とが接続することも考えられる。ただし、日本
の民法理論における問題を避けるために、不法行為の成立要件としての「違法性」と、「法
的保護体系」の責任原理としての「違法性理論」とを区別する――つまり、前述したとお
りに具体的な「法的保護制度」と「統一的な法的保護体系」とを区別する――必要がある。
より具体的な理論構造については、今後の課題としたいが、その理論前提としては、まず
「統一的な法的保護体系」の理念の下で中国の民法体系を再認識することが必要である。 
 
４．他方、中国の「権利救済体系」は、卖に従来の各種の法的保護制度を「足し算」し
て、「包括的な権利救済体系」を得ようとしているが、このような軽率な「制度構築作業」
から生まれたものは、各種の法的保護制度を包容することができないのみならず、従来の
伝統的な民法理論との接続もうまく实現できないといわざるを得ない。 
この問題を解決するために、「権利救済体系」の下で、いかに各種の具体的な法的保護
制度の差異を包容しうる基礎理論を構築し、「権利救済体系」の体系化作業を行い、それ
を「包括的」なものにするのは、重要なことである。これを实現するには、日本民法上の
「権利論」と「違法性理論」との対立と融合が、一つの示唆を示してくれたと思う。 
広中俊雄教授により提唱された「秩序」理論の下で、「権利論」と「違法性理論」とは、
それぞれの適用領域をキープできるし、この両者は対立するものであるというより、むし
ろお互いの欠陥を補う「相補関係」にあるものであるといえる。「権利論」と「違法性理
論」との融合は、広大な民法領域をカバーしうる「法的保護体系」が、性質の異なる法的
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判断に関する基礎理論を包容する必要性、および可能性を示してくれたのである。 
つまり、民法上の「統一的・包括的な法的保護体系」の基礎理論を構築する必要がある
とはいえ、それは、必ずしも卖一的な法的判断枠組みに執着することを意味することでは
なく、より開放的な制度構造が必要とされると思う。民法上のすべての権利や利益にあら
ゆる法的保護の手段を提供するものとして、「権利救済体系」それ自体は、種々の権利や
利益および加害行為における差異、そして、各種の法的保護手段の差異を包括しうる「包
容力」を持たなければならない。このような多元的な制度構造を实現させることを、今後
の課題としたい。 
 
中国の「権利救済体系」の理論が提唱されたのは、すでに２０年以上のことである。そ
して、民法上の「法的保護体系」としての「民事責任制度」の構想は、尐なくとも１９８
６年の民法通則に遡って兆しが見えるものである。しかしながら、具体的な法制度をめぐ
る論争が数多く存在しているが、民法上の法的保護体系の観点から中国の民法理論につい
ての巨視的な分析は、今までにほとんど行われたことがない。本稿がこのような研究テー
マを取り上げたのみならず、況して、中国の民法理論における問題意識に基づいて、百年
以上の歴史を持つ日本の民法理論を整理し分析することは、比較法的研究としても今まで
に見たことがないものであろう。したがって、本稿においては論証不足や日本の先生達の
見解に対する誤解があるのではないか、と恐れている。ただし、中国民法理論のさらなる
展開、そして日中両国の民法研究者の比較研究にとって、本稿のような巨視的な視点から
の基礎的な考察が必要ではないかと考えて、あえて本稿を完成させて、日中両国の大方の
ご批判とご叱正とを期待する。 
 
 
 
 
